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UNIDAD XIX. CONTROL PUBLICO DEL SECTOR SOLIDARIO

108. REGISTRO DEL SECTOR
109. CONTROL PUBLICO

110. CONTROL DE FINANCIERAS
111. AUTORIDAD DE APLICACION

112. SANCIONES
113. INTERVENCION

108. REGISTRO DEL SECTOR

Aspectos generales. Sistema registral. Autoridad registral. Organizacion interna.
Funciones del Registro. Actos registrables. Procedimiento registral. Efectos del
registro

ASPECTOS GENERALES

Concepto

El registro de cooperativas es el conjunto organico y material donde se inscriben y
producen sus efectos determinados actos relativos al desenvolvimiento ordinario
de la cooperativa (Gallego, 2006). Es un sistema de publicidad legal o juridico-
privada que tiene por objeto crear seguridad juridica mediante la inscripcion de las
entidades cooperativas y de los negocios, actos y hechos juridicos que afectan su
existencia, modificaciones y actividad en los supuestos exigidos por la ley (Vicent,
en Fajardo, 2011)

El registro es de naturaleza publica, y tiene por objeto esencial garantizar la
seguridad juridica de las operaciones del sector solidario, asi como la proteccién
de los intereses de los terceros. El registro es un servicio publico cuya “ratio”
consiste en servir de medio de publicidad asi como proporcionar y reforzar la

seguridad juridica de las entidades en el trafico econémico, mediante, por un lado,



la presuncién de que el contenido del registro es conocido por todos (oponibilidad
frente a terceros) y, por otro lado, por la presuncion de que ese contenido registral

es exacto y valido (Costas, 1999).
Fuente

Lo ordinario es que la regulacién del Registro de cooperativas o de empresas
solidarias implica la trasposicion de los principios y caracteres de funcionamiento
propios del Registro Mercantil, incluso, es considerado el reglamento del mismo

como norma de aplicacion supletoria.
Principios registrales
El Registro se basa en los siguientes principios:

1. Publicidad material y formal
En el sentido que se trata de una oficina publica dependiente del poder
judicial o simplemente administrativa, asi como que es un archivo o un
conjunto de libros abierto a toda persona que tenga interés en él (que
acredite un interés legitimo) lo cual no quiere decir, necesariamente, que el
acceso sea libre o gratuito.

2. Titulacion publica
Soélo podran registrase documentos que consten en instrumento publico,
resolucion judicial o resolucion administrativa (constitucion, reforma de
estatuto, conversion, fusion, escision, cesion global del activo, prorroga,
disolucién, reactivacion) aunque basta la certificacion del acuerdo adoptado
por el érgano social competente elevado a publico o con las firmas del
presidente y secretario de la empresa para la inscripcion de las variaciones
en los cargos directivos y depoésito de cuantas anuales (Peinado, 2103).

3. Legalidad y legitimacion
El registro debe examinar y valorar la legalidad de los documentos que se
pretende accedan a los libros de registro, los que se presumen validos y

exactos y conocidos de todos, no pudiéndose alegar su ignorancia. Por



tanto, surten todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud o
nulidad por el juez (lo que es lo mas conveniente) o, en su caso, por la
autoridad administrativa.

Se presume que los libros de registro son conocidos de todos, presunciéon
juris et de jure, inderogable, en aras de la seguridad juridica, que se hace
efectiva cuando existe discordancia entre el contenido del registro y la real
situacion juridica y el legislador decide sustituir esta por la apariencia
creada por el registro, en proteccién del trafico (Vicent, en Costas, 1999).
Fehaciencia y garantia formal de los protocolos

Se refiere a la veracidad, autenticidad y merecimiento que deben tener los
registros; el valor juridico que otorga el registro a los titulos que certifica,
gue los hace validos y ejecutables sin tener que ser homologados.

Tracto sucesivo

Habiendo sido inscrito o anotado preventivamente en el Registro cualquier
titulo, no podra ser inscrito o0 anotarse ninguan otro de igual o anterior fecha
gue resulte opuesto o incompatible con él, resultando preferente el
documento que acceda primeramente al Registro con respecto a los que
accedan a él con posterioridad.

Al mismo tiempo, para la inscripcién de actos o contratos relativos a un
sujeto inscribible sera precisa la previa inscripciéon del sujeto; para la
inscripcién de actos o contratos modificativos o extintivos de otros
otorgados con anterioridad sera precisa la previa inscripcion de estos; y
para inscribir actos o contratos otorgados por apoderados o
administradores sera precisa la previa inscripcion de estos (Peinado, idem).
Independencia

Lo esencial es que el registro goce de la necesaria independencia para el
desenvolvimiento de su funcion y, en especial, de la funcién de cualificacion
de los documentos que pretenden acceder al registro. Por ello, se afirma
gue es fundamental garantizar un minimo de independencia funcional del
encargado del registro, pero también garantizar su capacidad técnica
(Costas, 1999).



7. Ademas de estos, es evidente que se dan otros principios generales que
pueden no estar explicitamente recogidos en la ley:
El de rogacion o actuacion registral a peticién de parte interesada y no de
oficio; y el principio de buena fe, referido al conocimiento antes que a la
intencionalidad del contenido de los documentos, actos y asientos
registrales, que establece que los titulos y documentos sujetos a inscripcion
y no inscritos no produciran efectos frente a terceros de buena fe (Sanz
Jarque, 1994).
En todo caso, no podra invocarse la falta de inscripcion por quien incurrié

en tal omision
Naturaleza

Ahora bien, no todas las inscripciones en el registro tienen la misma naturaleza,

pudiendo ser constitutivas o declarativas.

1. En ocasiones pueden tener caracter constitutivo que determinan la propia
existencia del sujeto o del derecho inscrito; en otras, se trata de
inscripciones declarativas que otorgan derechos ya existentes con
anterioridad al registro (Fernandez, 1998).

Asi, normalmente el registro del acto constitutivo es obligatorio y determina
la adquisicidon de la personalidad juridica de la entidad.

8. En cuanto al caracter constitutivo de la inscripcién, el mismo ha sido
interpretado de diferentes maneras. Para algunos, la inscripcion sera
necesaria para que el acto —aunque siendo valido y obligatorio- produzca
efectos juridicos (el registro es un requisito legal de eficacia juridica —no asi
de validez- del acto).

Para otros, en cambio, el acto producira efectos en todo caso —aunque no
se inscriba- entre las partes, si bien no podran perjudicar a terceros (Tobio,
1999).



SISTEMA REGISTRAL

Alternativas

1. Puede ser un registro juridico cuando los actos en él inscritos producen sus
efectos frente a terceros desde el momento de su inscripcion y se
presumen conocidos por todos, y estan a cargo de funcionarios
profesionales; o un registro administrativo que desarrolla una funciéon
meramente censal o de control y para que sus inscripciones tengan alguna
eficacia es preciso que se demuestre la realidad que en él consta. Se
integra en la Administracion publica y sus funciones se realiza por
funcionarios publicos (Gallego, 2006).

2. Elregistro puede estar organizado en forma unitaria o centralizada: un
Unico sistema de registro a escala nacional y para todas las empresas,
independientemente de la forma o tipo juridico de que se trate. Ahora bien,
la regulacién por parte del Estado de las empresas cooperativas debe ser
tan restringida como la del sector privado en general. Por consiguiente, solo
residira en el ejercicio de las funciones estrictamente estatales, evitando
marginalizar a las cooperativas.

A ese respecto, podria preverse el mantenimiento de un registro Unico
donde figurarian todas las organizaciones, cooperativas o de otra
naturaleza (Henry, 2000).

3. O puede tratarse de un registro exclusivo para las empresas del sector
solidario, o de un registro para cada subsector del mismo; inclusive, puede
ser un registro separado para cada uno de los subsectores (cooperativas,
mutuales, etc.).

En Uruguay, por ley de Vivienda de 1998, las de este tipo debian inscribirse
en el Registro de Cooperativas de Vivienda. En Catalufia, en 2003 se
separo del Registro General de Cooperativas a cargo de la Autoridad de
Aplicacion en materia cooperativa, un registro especial de las cooperativas
de crédito, a cargo de la Autoridad publica encargada de la tutela de las

entidades financieras y de crédito.



En Costa Rica (2008) ha tomado recientemente gran importancia la
necesidad de instituir un Registro de Cooperativas, organizado bajo los
principios registrales y la técnica juridica registral.

4. Otra forma seria la existencia de un sistema de doble registro: Registro
mercantil y, a la vez, un Registro del Sector cooperativo, mutual y solidario,
lo que incrementaria injustificadamente los costes de transaccion para ellas.

5. Puede, también, estar desconcentrado o descentralizado mediante la
existencia de un unico registro nacional desconcentrado regionalmente y
gestionado por las regiones. El registro nacional reproduciria los contenidos
de los regionales, como es en Francia. También, cabria la posibilidad de la
existencia separada de registros regionales, federales o autonémicos, sin la

existencia de un registro nacional.
Experiencia de México*
En México se estudiaron diversas alternativas del registro de cooperativas:

1. Desconcentracion
Delegacion de funciones pero sin transferencia de competencias. Se
designan funcionarios con facultades suficientes en cada uno de los
Estados de instruir y calificar los expedientes (no vinculantes) y remision al
Registro Federal para su autorizacion e inscripcion.

2. Descentralizacion
Del registro mediante delegacion de competencias y de funciones, creando
un registro en cada Estado; ambito territorial con iguales competencias que
el nacional; subordinacion jerarquica al registro nacional. Autoriza e inscribe
por el domicilio y remite copia al registro nacional para constancia,
seguimiento, estadistica y archivo general.

3. Auténtica descentralizacion de registro de caracter publico con
transferencia de competencia a los registros estadales y municipales (si lo

amerita).

! Macia, 1991



Los registros periféricos tendrian las mismas funciones del registro nacional
sobre cooperativas de ambito territorial de la cooperativa; el registro
nacional tendria competencia sobre cooperativas y organizaciones de

integracion de ambito nacional

Registro Mercantil?

Cabria, a los efectos de obtener la unidad publicitaria mercantilista de seguridad

juridico-econdmica, sin entrar en declaraciones legales afectantes a la naturaleza

juridica de las cooperativas, la promulgacién de una modificacién de la normativa

del registro mercantil que declarara el registro mercantil obligatorio de las

cooperativas

El autor recalca su concepto de que es necesaria una innovacion juridica que

imponga la inscripcién de todas las cooperativas en el Registro Mercantil y su

consecuente publicidad, por las siguientes razones:

En un mercado abierto como el de la Union Europea en que rige el principio
de libre circulacion se requiere una informacién igualitaria entre los sujetos
econOmicos para garantizar la seguridad juridica mercantilista.

La falta de inscripcion en el registro mercantil de las cooperativas es una
anormalidad que limita la seguridad juridica de las mismas y que les
excluye de la publicidad mercantilista que el registro mercantil otorga.

Con la inscripcion en el registro mercantil las cooperativas realmente se
haran juridicamente comunes, ganaran en principio de legalidad y estaran
beneficiadas por la publicidad mercantilista general.

Por el principio de inscripcion de todos los que realicen operaciones
comerciales, sean o no comerciantes, tengan o no fines de lucro.

Las cooperativas deben cumplir la esencia de las formalidades societarias
mercantiles, pues tienen “intentio mercatorum” y realizan (o pueden

realizar) actos juridicos con terceros.

2 Divar, 2000



Experiencia en América Latina

En el caso del Uruguay, la utilizacion del Registro Publico y General de Comercio
como lugar de inscripcién de las cooperativas en su proceso constitutivo, para
nada implica haber querido adjudicarles a estas un caracter comercial, pese a que

la ley denomina a las cooperativas como sociedades.

Fue simplemente la utilizacién de un registro ya organizado, a efecto de mejorar el
mecanismo de obtencién de la personeria juridica de las cooperativas, que era

sumamente lento y complicado, sin que por ello adquieran caracter comercial.

Rippe (2009) afirma que la remision a normas procedimentales de la legislacion
comercial (en este caso la inscripcion en el Registro de Comercio) se hace por
razones de economia legislativa (en este caso de economia registral); sélo es

formal y no altera la naturaleza esencial del cooperativismo.

En Colombia, son las camaras de comercio quienes tienen a su cargo todo lo
relacionado con el registro de las cooperativas, mutuales, fondos de empleados,
empresas comunitarias y demas expresiones de la economia solidaria. Aunque
ello se hizo con caracter temporal por incapacidad del registro especializado, se
continta con tal practica. En el Peru, es el Registro de sociedades el encargado

de las cooperativas.
AUTORIDAD REGISTRAL
Tipo?®

Se trata de establecer el tipo de autoridad a cargo de quien se encuentre el
Registro. Puede tratarse de un Registro juridico publico o de un Registro
meramente administrativo: siendo los primeros los que adoptan normas de
funcionamiento analogas a las del registro mercantil, y tienen por principio basico

la proteccién de quienes se amparan en los datos registrales; y los segundos, los

3 Costas, 1999



gue crea la Administracion Puablica con el fin de controlar la constitucién y
actividades de ciertos operadores econdmicos, proporcionando Unicamente una
publicidad formal limitada al conocimiento de determinados hechos, actos o

negocios
Naturaleza
La autoridad publica a cargo del Registro, puede ser:

1. Judicial:
Para muchos, lo mas aconsejable es que el registro esté bajo la autoridad
Judicial, esto es, bajo la responsabilidad del Juez. Sin embargo, caben
diversas posibilidades: que se trate del Juez local o inmediato, o a cargo de
un Juez de mayor nivel o jerarquia.
Lo procedente seria que estuviese a cargo del Juez local o de los llamados
juzgados de Paz. Pero, ademas, que institucionalmente cuente con la
colaboracion activa de los organismos superiores del Sector.

2. Administrativa:
Puede estar, también, bajo el control de la Autoridad Administrativa
genérica o de la Autoridad especifica de Aplicacion que asume la gestion
directa del servicio por medio de una oficina especifica.

3. Sectorial:
Puede tratarse de un sistema registral genérico o de un sistema de registro
propio: para todo el sector o registros especificos para cada uno de los
diferentes subsectores.
En Brasil, el registro de las cooperativas es llevado por el propio sector

cooperativo: por la Organizacion de las Cooperativas Brasileiras (OCB).
El funcionario

El funcionario (Registrador) a cargo del registro deberia ser designado en base a

los principios de mérito y capacidad, de ser posible mediante el sistema de



oposicion o concurso, que garantice que obtenga los conocimientos

especializados relacionados con el funcionamiento del servicio publico de registro.

El Registrador actla bajo su propia responsabilidad por lo que deberia prestar una

garantia para asegurar las resultas de su actividad.

Deberia ser un profesional del &rea, ser remunerado mediante arancel y contar
con el personal auxiliar necesario contratado por el propio registro, aunque su
relacion juridica sea de caracter laboral. Caso contrario, puede tratarse de

funcionarios ordinarios a cargo del presupuesto de la Autoridad de quien dependa.

ORGANIZACION INTERNA

Fuente

Lo mas conveniente es que la forma de organizacion interna del registro esté
dispuesta por el Reglamento especifico del registro, siguiendo las pautas que

marquen la legislacion del sector o la ordinaria registral.
Ubicacioén legal

Pareciera lo mas correcto desde la perspectiva sistematica, regular el registro
inmediatamente después de los requisitos de constitucion de la sociedad
cooperativa. Ademas, la reserva de un titulo podria estar justificada si el legislador
reuniese o integrase integra y sistematicamente todos los aspecto de regulacion

registral de las cooperativas (Costas, 1999).
Libros
El registro deberia llevar:

1. Ellibro diario, en los que se asienta un resumen de todas y cada una de las
operaciones registrales diarias.
2. De inscripcidn de los diversos tipos de empresas: de cooperativas, de cajas

y fondos de crédito o de ahorro, de mutuales, asociaciones, etc.



3. De inscripcién de los organismos de integracion, y
4. Los libros auxiliares que se consideren convenientes para la ordenada

gestion del registro.

Asientos registrales

1. Deben registrarse los siguientes actos u operaciones: inscripciones,
cancelaciones, anotaciones preventivas y notas marginales. Se considera
conveniente que los asientos se registren en forma concisa, remitiéndose al
expediente correspondiente, donde conste el documento objeto de
inscripcion técnica (Costas, 1999).

2. Lo procedente es que se registre un extracto del documento, y el texto
completo del mismo se incorpore por medios informaticos, con remisién al
archivo donde consta el documento (Registro de Sociedades Cooperativas
de Espafia, 2002). Ademas, se hace necesaria la presentacion factica de
los pertinentes instrumentos respecto de los cuales, previo control de
legalidad, se practica la toma de razon.

Legitimados

Estan legitimados para solicitar las inscripciones quienes hayan sido designados
para ello en el acto constitutivo; los directivos ordinarios de la empresa solidaria

(presidente y secretario) y quienes ostenten un poder suficiente.
Financiamiento

La tendencia mas clara es a la cobertura de los costos del registro mediante el
cobro del servicio por arancel que fije la autoridad u organismo del que dependa el
mismo. El arancel, en definitiva, es un precio publico que integra los gastos de
funcionamiento y conservacion de las oficinas en que se realicen las actividades o

servicios de los funcionarios, asi como su retribucion (Fernandez, 1998).



La tasa del arancel debe cubrir los costes del servicio y no tratarse de una
exaccion; ser un arancel de caracter proporcional al capital o al monto de la
operacion, tal y como lo establece el derecho comunitario europeo desde 1969.

LA ACTIVIDAD REGISTRAL

FUNCIONES DEL REGISTRO

El Registro del Sector Solidario podria tener las siguientes funciones:
Funcién de calificacion

1. Concepto de calificacion
Por calificacion (o cualificacion) se entiende la apreciacion, examen,
comprobacion de la legalidad de los titulos y documentos que se presentan
en el registro, y que hace el Registrador antes de proceder al asiento o la
inscripcion de aquéllos (Cabanellas). Consiste en la aplicacion del principio
de legalidad con la comprobacién de que los documentos que se pretenden
inscribir reinen todos los requisitos, formalidades y garantias previstos en
la legislacion.
La doctrina sostiene que el acto de cualificacion registral consiste en la
proclamacion juridica de través de un acto imparcial, independiente y
responsable, de que un determinado acto o situacion es conforme con el
ordenamiento juridico, examinando si se cumplieron los preceptos legales y
estatutarios de caracter imperativo que son: competencia del emitente del
acto; cumplimiento de las formas externas; capacidad y legitimacién de los
otorgantes y validez del contenido.
El registrador se limita a examinar los documentos presentados y los libros
del registro, sin ejercer actividad inquisitoria, pero los derechos que se
crean como consecuencia de la codificacion registral y de la practica del
asiento solicitado so6lo pueden ser anulados mediante proceso judicial, de

caracter contencioso, entre las partes afectadas. La calificacion se basa



necesariamente en documento y, ademas, en general, documentos dotados
de fe publica (Vicent, 1989).
Sin embargo, pese a que el Registro se presume exacto y valido, tal
presuncion no alcanza ni a las cuentas anuales ni al informe de auditoria, ni
implica la convalidacion de los actos y contratos que sean nulos de acuerdo
con las leyes. En tal caso, la declaratoria de nulidad o de inexactitud de los
asientos del Registro no perjudica a los terceros de buena de que hayan
confiado en la exactitud del mismo (Peinado, 2013).

2. Alcance de la calificacion registral
La calificacion debe investigar la validez del contenido del estatuto a la luz
de todo el ordenamiento juridico; no alcanza la valoracion de la oportunidad
0 consecuencia del acto (Vicent, 1989).
Se analizan las faltas de legalidad siguientes:

e En las formas extrinsecas de los titulos inscribibles, las faltas o
defectos que afectan a su validez, segun las leyes que determinan su
forma, siempre que resulten de los documentos presentados.

e Lano expresion o la expresién sin claridad suficiente de cualquiera
de las circunstancias que necesariamente deba contener la
inscripcién, la competencia y facultades de quienes los autoricen o
firman, omision de las menciones exigidas en la ley sobre el
contenido del acta y estatuto; la expresion de cualquiera de las
expresiones exigidas sin claridad suficiente.

e También, la capacidad y legitimacion de los otorgantes.

Funcién de habilitacion

De habilitar o legalizar los libros sociales obligatorios: consiste en poner una
diligencia en la que conste la denominacion de la sociedad, clase de libro, nimero
gue le corresponda de los de su clase, numero de folios de que se compone, y
fecha de la diligencia. De calificar los proyectos de estatutos; de absolver
consultas que sean de su competencia; emitir certificaciéon negativa de

denominacion, etc.



Funcion de publicidad financiera

La que se concreta en ser depositario de las cuentas anuales, las que pueden ser
calificadas sélo en cuanto a si los documentos presentados son los exigidos, y
fueron aprobados y suscritos por quien corresponda, de acuerdo a la ley.
Calificados los documentos aportados quedaran depositados a efectos de su

publicidad.

Con las inscripciones a realizar en el registro citado, no sélo nace o en su caso
muere, a la vida juridica la cooperativa, sino que ademas se facilita su correcta
operatividad, dada la obligacién de practicar inscripciones que, al tener que
guardar el necesario tracto sucesivo, reflejo registral de la vida societaria real,

colabora indirectamente al normal desarrollo de aquélla (Arrieta, 1987).
Funcioén de inscripcion y de certificacion®

1. De inscripcion: consiste en practicar las inscripciones en los
correspondientes libros en el orden y forma establecido en la legislacion.

2. Funcion de certificacion: consiste en hacer efectivo el principio de
publicidad formal a través de la emisién de certificaciones que es el Unico
medio que acredita de modo fehaciente el contenido de los actos
registrables.

La certificacion puede referirse a un solo asiento, a varios o a la totalidad de
la informacién inscrita a nombre de la empresa, o a los documentos que se

conserven en el archivo (Sennent, 2011).
Funcion de Archivo y estadistica

Comprende:

1. Lalegalizacion de los libros sociales y de contabilidad, asi como el depésito

y publicidad de las cuentas anuales y de los informes de gestion.

4 Gallego, 2006



Calificados los documentos aportados quedaran depositados a efectos de
su publicidad (Gallego, 2006).

2. Elllevar una base de datos que suministre informacion completa y confiable
referida a la realidad administrativa, legal y sustantiva de mutuales y
cooperativas.

3. Lainscripcion de una eventual resolucion administrativa de transcendencia,
de las sentencias judiciales firmes, de mandamientos judiciales, o las
anotaciones preventivas derivadas de un procedimiento de impugnacion de

acuerdos (idem).

Funcién de publicidad

Publicacion en Diario Oficial de la constitucién, transformaciones y extincion de

empresas durante determinado periodo (mensual, por ejemplo).
ACTOS REGISTRABLES

Indeterminacion

Puede ser que la ley no establezca expresamente qué tipo de documentos o actos
deben ser incorporados al Registro, razon por la cual se hace remision a las
disposiciones del derecho comun, o a las regulaciones especificas que pueda

dictar la Autoridad de aplicacion o la Autoridad registral.

Sin embargo, dado que el registro tiene por objeto la garantia de la seguridad de
las actuaciones empresariales, es necesario que la actividad registral se produzca
no solo en la constitucion de las empresas, sino a lo largo de su vida ordinaria o
extraordinaria empresarial con trascendencia para esa seguridad, en la medida en
gue de ellas pueda derivarse algun efecto directo o indirecto para los terceros que

con la sociedad contratan (Fernandez, 1998).



Determinado

La ley fija con precision qué actos societarios 0 documentos deben ser

registrados. Lo normal es que lo sean:

1. Los documentos de constitucion de la entidad y la legalizacion de los libros
(previa a su utilizacién).
Puede incluirse la calificacion previa por el registro. La calificacion previa
puede tener caracter potestativo y eficacia: lo normal es que el Registro
mantenga la calificacion provisional si no hay cambios ni en la
documentacion aportada ni en la normativa aplicable. Ahora bien, la
calificacion provisional no parece que condicione la definitiva si el Registro
advierte a posteriori faltas subsanables o insubsanables: sin perjuicio de la
posible responsabilidad patrimonial de la Administracion (Paniagua, 2005).

2. En cuanto a los directivos se podrian registrar los actos de designacion,
caucion, renuncia, remocion.
Ello, porque es necesario que existan constancias fehacientes, en registros
publicos, sobre la vinculacion y desvinculacién de los directivos, a los
efectos de que los terceros tomen conocimiento de las personas que han
tenido a su cargo la gestidon de los negocios sociales (Nissen, 2000).
En tal sentido, el anteproyecto de ley de cooperativas del Pera (2005)
establecid que la eleccién de los dirigentes, la designacion de gerentes y
demas mandatarios, asi como la modificacion o revocacion de sus
mandatos, surte efectos sélo después de que las actas en que tales hechos
consten sean inscritas en el Libro de Cooperativas de Registro de Personas
Juridicas; para el efecto de la inscripcion seria suficiente la presentacion de
copias certificadas notarialmente, o en su defecto por Juez de Paz.
Gerencia: designacion, poderes concedidos y su modificacién, revocacion.
Lo relativo a la representacion legal; designacion, revocacion.
Las actas de los 6rganos internos: fundamentalmente del érgano
deliberante.

6. Los estados financieros: inventario, balance, ganancias y pérdidas.



7. Los Informes de gestidon. Su depaosito registral podria reemplazar la
obligacion de publicarlos textualmente en diarios, con la publicacion de un
resumen.

8. Transformaciones: reforma de los estatutos, conversion, fusiéon y escision.

La extincion de la entidad: disolucién, liquidacion, reactivacion.

Certificaciones

Son el medio de acreditar el contenido de los actos inscritos en el registro,

expedido a instancia de quien demuestre tener interés en el acto registrado.
PROCEDIMIENTO REGISTRAL

La inscripcion registral debe seguir un proceso determinado. El Reglamento del
Registro de Sociedades Cooperativas de Espafia (2002) contempla las siguientes

etapas:
Iniciativa

El principio que regula materia es el de rogacion, segun el cual el procedimiento
registral se abre con una peticion del interesado, y que el registro no puede
realizarse de oficio, salvo cuando se trate de sentencias judiciales o de actos
administrativos, en los cuales la Autoridad emitente debe remitirlos al registro para

su inscripcion.

Se presenta junto al instrumento cuya inscripcion se solicita, por quien ostente su
representacion legal, junto con las autorizaciones administrativas necesarias en
los casos especiales, dentro de un plazo fijo desde el momento de producirse el

hecho o acto a registrarse.
Admision y calificacion

Se procede a continuacién con una comprobacion inicial para ver si el documento

retne los requisitos formales o basicos para registrarlo, dandose un plazo para la



subsanacion de errores, vencido el cual se declara la inadmision del registro o se

abre un lapso a partir del cual la autoridad registral debe proceder al registro.

La calificacion registral propiamente dicha que examina y valora la legalidad de las
formalidades extrinsecas de los documentos, asi como la capacidad y legitimidad

de quienes los otorgan, y la validez de su contenido: adecuacion juridica.
Resolucién e inscripcion

Decision registral que disponga la inscripcion por estar ajustada a derecho, o, caso
contrario su denegatoria, y la inscripcion registral, con la que se producen los
efectos requeridos segun la clase de asiento de que se trate. Se puede producir el
registro parcial de actos que puedan serlo, aunque hubiese otros que no, siempre

gue aquellos no queden afectados o condicionados por éstos.
Plazos

La calificacion, y la inscripcidn, en su caso, deberian efectuarse en el plazo
determinado que nunca deberia ser superior a un mes, a contar desde la fecha en
gue la solicitud de inscripcion haya tenido entrada en el registro del 6rgano

competente para su tramitacion.

El vencimiento de dicho plazo, sin que se haya notificado resolucion expresa,
legitima al interesado que hubiera deducido la solicitud para entenderla estimada
por silencio administrativo en todos los casos, a excepcién de la relativa al

depdsito de cuentas.

Transcurrido un plazo que no debiera exceder de un afio desde el cierre del
ejercicio social sin que se haya cumplido el deber de depositar las cuentas en el
Registro, no se deberia practicar la inscripcién de ningin documento presentado
con posterioridad a aquella fecha, con las excepciones que reglamentariamente se

determinen.



Errores

En caso de constatarse posteriormente errores materiales, de hecho o aritméticos,
de oficio o a instancia de parte se procede la rectificacion registral procedente y se

comunica a los interesados.
EFECTOS DEL REGISTRO

La decision del registro

Si el titulo presentado no contiene ningun defecto, una vez efectuada la
calificacion, el Registrador procede a la inscripcion o asiento registral solicitado en
un plazo estipulado, preferentemente breve, dando lugar en ocasiones al
nacimiento de un derecho; en otras modificando su estructura interna o generando
su extincion. Con el acto administrativo de inscripcion se opera una ampliacion o
modificacion de la esfera juridica del interesado solicitante y la proteccién
subsiguiente de la misma (Fernandez, 1998).

El registro otorga eficacia al acto registrado.

Aunque la inscripcion no convalida los actos inscritos, se presume exacta y valida.
El contenido del registro de presume conforme a derecho, en tanto una sentencia
judicial firme no cancele el asiento y, aun en estos casos, sin poder perjudicar a
los derechos adquiridos legalmente por terceros de buena fe; y los actos de
inscripcion obligatoria solo tienen efecto respecto a terceros (de buena fe) desde

su inscripcion (Paniagua, 2005).

Si bien se presume valido el acto inscrito en el Registro, su posible nulidad no
gueda convalidada por la inscripcion, y por ello puede impugnarse, siempre que no

haya caducado la accién.
Defectos

Los documentos de constitucion pueden estar afectados de defectos de fondo y de

forma. Los primeros, deben ser corregidos por los interesados; los segundos,



podrian ser subsanados de oficio por el Registrador mismo. Si el titulo presenta
defectos que pueden ser enmendables o subsanables, se concede un plazo
determinado para hacerlo, o se produce la denegacién definitiva por defectos no

enmendables o insubsanables.
Naturaleza de la decisién

La decision registral es reglada y no discrecional. Salvo que la Ley otorgue
facultades para apreciar el mérito la inscripcion no puede ser denegada por el
Registrador sino por los defectos previstos en la norma, sean estos subsanables o
insubsanables, pero en ningun caso distintos de los previstos en ella, como
podrian ser juicios de oportunidad, e interés publico, u otros que catalogarian a

esas autorizaciones como de naturaleza discrecional (Fernandez, 1998).
Recursos

En caso de denegatoria injustificada de Registro, procederian los recursos

administrativos o judiciales correspondientes.
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109. CONTROL PUBLICO

Control pablico. Naturaleza. Ambito de control. Sistemas. El control estatal. Medidas
alternativas. El autocontrol

CONTROL PUBLICO

Concepto

El control publico (o supervision publica) consiste en la actividad de examen o de
revision que la Autoridad publica realiza sobre una empresa para verificar la

conformidad de su actuacion con el cuadro normativo dentro de la cual opera.

Para Cracogna (2002) es la accion que realiza el Estado a través de diferentes
oficinas u organismos para vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales y
reglamentarias por parte de las cooperativas, desde su constitucion y hasta que

finalice su liquidacion, es decir, a lo largo de toda su existencia.
Justificacion®

De acuerdo al autor, “las cooperativas constituyen el unico tipo de organizacion
empresarial que se encuentra sujeto a una forma de control externo dirigido a
verificar el cumplimiento de las normas que definen y regulan su objetivo y
estructura y, por lo tanto, el fin mutualista, la democracia interna, la participacion

de los socios, etc.

Se analiza el tema de la vigilancia cooperativa en sentido estricto, es decir, la
actividad con la que se vigila el cumplimiento por parte de las cooperativas de las
disposiciones legales y reglamentarias que definen y regulan su objetivo y
estructura, es decir, su identidad de cooperativas, desde su constitucion hasta su

liquidacion, o lo que es lo mismo, a lo largo de toda su existencia.

> Fici (2015ay b)



La supervision es la natural consecuencia de la identidad peculiar de las
cooperativas. A través de la supervision se preserva la naturaleza juridica de la
cooperativa, o dicho de otro modo, se protege la denominacién de cooperativa,

como si fuera una marca colectiva de calidad.

Y, de este modo, se protegen varios intereses: el interés de los socios de la
cooperativa en participar en entidades realmente cooperativas; el interés del
Estado en fomentar la verdadera cooperacién; el interés de terceros en
relacionarse con verdaderas cooperativas; y por ultimo, si bien no menos
importante, se tutela el interés de todas las cooperativas y del movimiento

cooperativo en general por beneficiarse y seguir beneficiandose de esta marca.

En conclusioén, dada su funcién, la supervision cooperativa es un instituto
irrenunciable para la defensa y el desarrollo de las cooperativas, asi como de
todas las entidades de la economia solidaria a las que se presentan problemas del
mismo tipo... Por lo tanto, la cuestion real en el tema de la supervision no es el
«si» de la supervision, sino el «como», es decir, qué formas de supervision son

mas eficaces, eficientes y, sobre todo, respetuosas con la identidad cooperativa”.

Ahora bien, para Burzaco (2015) es frecuente que el régimen de intervencion
(distinto y més gravoso) de las cooperativas trate de justificarse en una suerte de
equilibrio compensatorio con la idea de que el fomento conlleva vigilancia y
control. Esta Administracion de doble cara proclama el principio de fomento al
cooperativismo y dispensa ayudas y beneficios de diversa indole; por otro, la que

vigila y encauza preservando el auténtico cooperativismo del falso o simulado.

Sin embargo —continlda el autor- este argumento carece de solidez:
indudablemente el fomento exige fiscalizacion de la actividad fomentada, pero es
cada medida concreta la que puede someterse a dicho control, sin que un principio
general de fomento al cooperativismo habilite al establecimiento de un régimen de

intervencion singularizado.

La intervencién administrativa en las cooperativas no puede verse sino como una

manifestacion de la mas amplia intervencion publica en la economia. Si la



intervencion publica econdmica emplea las diversas modalidades de actividad
administrativa para incidir en objetivos de interés general, la consecuencia
evidente es que las actuaciones de fomento son una expresion mas de aquella
participando de su sentido en dos direcciones: 1) como medio para impulsar
actividades productivas, propiciando su regulacion, encauzamiento y control; 2)

como instrumento de redistribucién dirigido a corregir desigualdades de origen.
Objeto
El control publico sobre el sector social y solidario tiene por objeto:

1. Lograr la exacta observancia de las normas legislativas, reglamentarias,
estatutarias; la subsistencia de los requisitos exigidos para la concesion de
los beneficios fiscales o de otra naturaleza; garantizar el regular
funcionamiento contable y administrativo; el exacto cumplimiento técnico y
el regular desarrollo de la actividad que el ente se propone cumplir; la
consistencia patrimonial y el estado de los activos y pasivos; dar
sugerencias y consejos a los administradores y a los empleados sobre el
recto y eficaz funcionamiento del ente y socorrerlo con su asistencia
(Dabormida, 1999).

2. Verificar el mantenimiento de la identidad del sector, lo que los italianos

denominan la finalidad mutualistica.

NATURALEZA

Las actividades de control o supervisién deberian tener caracter mas bien
directivo, tutelar y asistencial que sancionatorio o punitivo. Mas precisamente,
tener caracter preventivo, esto es, evitar que las entidades solidarias incurran en

infracciones.

En tal sentido, consideran Hernandez y Lopez (2003) que la fiscalizacion que
realiza el Estado debe orientarse como una medida preventiva no sélo sobre la

estructura y formacién de las cooperativas, sino mas bien, la tutela se debe



considerar sobre la actividad y el campo de accion en que se desarrolla dicho

ente.

Como sostiene Munkner (1988) la supervision debe ser un poder extraordinario de
la Administracién publica. En efecto, un dispositivo gubernamental debidamente
equipado para supervisar un nimero creciente de cooperativas resulta con
frecuencia mas caro que lo que el Estado puede sufragar. Sin una mision clara, sin
personal calificado y motivado y sin todos los recursos necesarios, la supervision
estatal no seré eficaz; y cuando incluso las cooperativas que pueden trabajar por
si solas siguen siendo estrechamente supervisadas, la supervision resulta

contraproducente.

Un control externo bajo la forma de intervencion directa, por parte de los
funcionarios de la Autoridad de tutela en la toma de decisiones de los
administradores o en el trabajo del director/gerente trae como consecuencia que
los administradores y empleados mantengan sus responsabilidades pero se vean

privados de sus poderes de decision.

La intervencion de los agentes del gobierno puede sustituir la carencia de una
eficacia econdmica real, emana del interior de la cooperativa y crear, en su lugar,
una eficacia artificial dirigida desde afuera. Esto estaria en contradiccion con los
principios de self-help, de identidad y de la administracion y del control
democrético y, como practica permanente, destruiria el caracter cooperativo de

estas organizaciones.

Entonces, dice el autor (idem) alli donde las condiciones socio-econémicas exigen
una cierta medida de intervencion gubernamental, el legislador debiera prescribir
gue esos poderes de intervencion sean poderes excepcionales y extraordinarios,
gue no pueden ser utilizados salvo en caso de necesidad y por un periodo

limitado.

Ademas, el rendimiento efectivo de una u otra forma sufrird necesariamente, pues

nadie puede inspirar confianza como asesor y actuar al mismo tiempo como



inspector. La estrecha supervision de todas las sociedades como actividad de

rutina resta estimulo a la accion de autoayuda y tiende a perpetuar la supervision.

De ahi la importancia de hacer que ésta sea un poder extraordinario que se utiliza
sélo cuando hay buenas razones para ello (Minkner, 1995). Entonces, se puede
concluir que la funcién de promocién es, indudablemente, incompatible con las
funciones de supervision y da lugar a una excesiva interferencia de los oficiales de

gobierno en las cooperativas (Cracogna, 2002).

Por demas, ocurre con marcada frecuencia que las legislaciones y regulaciones
administrativas imponen a las cooperativas medidas de fiscalizacién que son
mucho mas gravosas que las que corresponden a las sociedades comerciales,
llegando a convertirse en mecanismos que las colocan en seria desventaja frente
a aquéllas. Otra vez, el argumento con que suele pretenderse justificar esta
situacion es —curiosamente- la tutela y proteccion del funcionamiento de las

cooperativas.

Cabe sefialar que la supervision por razon de la actividad de las cooperativas que
realizan organismos especializados como las superintendencias de banca y de
seguros y otros similares cominmente no toman en consideracion las
caracteristicas propias de las cooperativas como organizaciones constituidas por
usuarios de esos servicios y llegan a plantear exigencias contrarias a su

naturaleza (Cracogna, 2015)
Fuente

El control especial del Estado en las sociedades cooperativas no existe per-se;
ello es producto directo de la legislacion. Esto es, la intervencion estatal sobre las
cooperativas resulta de la facultad concedida al Poder Publico de fiscalizarlas y
controlarlas. Y sin el poder fiscalizador y controlador, el Poder Publico no
intervendria en las cooperativas, simplemente porque no tendria conocimiento de

lo que estaria ocurriendo en su administracion (De Campos, 1988).



Tal es el caso del Brasil, cuya Constitucion Nacional declara expresamente que

esta prohibida la interferencia estatal en las cooperativas.

De manera que el control administrativo sobre las empresas solidarias soélo se
justificaria sobre aquellas entidades que operan en sectores de actividad
protegidas por el Estado, y s6lo por causales taxativas establecidas expresamente

en la ley.

AMBITO DEL CONTROL

El control o supervision publico sobre el sector solidario puede ejercerse

1. Segun su ambito organico:

Debe decidirse si se supervisan todas las empresas o tan soélo las que
necesitan mas que un control normativo. Lo mismo, clasificar las empresas
en categorias de intervencion y supervisando mas cuidadosamente las
situadas en las categorias inferiores; limitar el periodo de estrecha
supervision a la fase inicial previa al registro o a los primeros afos, o
efectuar la supervision estrecha como una actividad adscrita o reservada
para los casos de urgencia y, de ser asi, determinar quién debe decidir qué
es una situacién de urgencia.

2. El control puede ser igualitario, esto es, para todo tipo de empresa, 0
variable, segun la eficacia de la gestién de la misma. Incluso, puede haber
entidades exceptuadas, otras de control atenuado o intenso, segun sus
dimensiones o su tipo de actividad, etc.
De manera que habria que modificar el sistema de control, limitandolo solo
a las cooperativas que gozan de beneficios fiscales, o eliminandolo del todo
y sujetandolas a los mismos controles previstos para los otros tipos de
sociedad (Bonfante, 1999).

3. Puede darse control sobre todas las empresas solidarias; sélo respecto de

las instituciones financieras; o so6lo sobre las empresas solidarias que no



sean objeto, por diverso titulo y por su misma naturaleza particular, de otras
formas de control de naturaleza publica (financieras, de seguros, etc.).

4. Puede ser de acuerdo a la importancia econémica o social de la
cooperativa, por ejemplo, las que sobrepasen determinado capital o
volumen de operaciones, o cierto numero de miembros; las consideradas
como de «importancia», tomando en cuenta el tamafio y volumen de las
operaciones economicas que realizan cotidianamente (Comisién, 2004).
Por ello, el legislador deberia definir los poderes de intervencion del
gobierno en la ley y deberia reglar bajo qué condiciones las sociedades
cooperativas que han demostrado su capacidad de dirigir sus propios
negocios, bajo la forma de una administracion y control democréatico,

puedan ser exceptuadas del control gubernamental.

Por ejemplo, la clasificacion en categorias en atencion a la eficacia de su
gestion, al realizarse la auditoria anual. En ese caso el legislador puede
prescribir diferentes formas de inspeccion y control, para cada una de esas
categorias, por ejemplo: Categoria A: muy bien; Categoria B: pasable;

Categoria C: en mal estado; Categoria D: a disolver (Miinkner, 1988).

Pero, ademas, es necesario encontrar un punto de equilibrio entre un
control riguroso e inflexible en caso que la cooperativa inspeccionada se
encuentre en una situacion de continuas y graves irregularidades, y el rol de
consultor en caso en que las irregularidades, no graves, provengan de una

ignorancia excusable (Cotronei, 1998).

SISTEMAS DE CONTROL

El control publico o supervision de las empresas solidarias puede ser ordinario o

especializado.
El control ordinario

Es aquel al que se encuentra sometida toda empresa, de acuerdo a la legislaciéon

ordinaria. Implica tanto un normal control de policia sobre la actividad que



desemperia la misma, como un control judicial sobre la regularidad del
funcionamiento en la gestion de la entidad, comprendida la aplicacion de

sanciones.

Esa intervencion trata de impedir que todas las sociedades procedan de modo de
frustrar la politica gubernamental, destinada al bien publico. En ella no hay la
intromision de agentes del poder publico en las relaciones internas de la sociedad.
Esa intervencion se dirige apenas a los negocios practicados entre las sociedades
y los compradores, usuarios o consumidores de sus servicios o mercancias, con la
finalidad de evitar el abuso del poder econémico, obedecer al control del
abastecimiento o a la estabilizacion y o congelamiento de los precios (De Campos,
1988).

Control concurrente

El control del sector puede ser ejercido exclusivamente por la Autoridad
administrativa de aplicacion, o puede ser «concurrente» entre la Autoridad de
aplicacion y la Autoridad administrativa de la actividad y, o judicial, u otras
autoridades. Ello se produce sobre todo en el sector financiero del sector solidario,
en donde cada dia se da mas el control de las instituciones publica de supervision

bancaria.

Puede darse un control especializado para las operaciones y actividades propias
del objeto social de las cooperativas, y otro, para las relaciones entre los socios y
la cooperativa y el funcionamiento de su aparato de administracion interno
(Naranjo, 2002).

La fiscalizacién publica que efectue la autoridad de aplicacién no obsta a la que
pudiera corresponder a otros organismos competentes por razén de su respectiva
materia, como suele ocurrir en el caso de las entidades bancarias y de seguros.
De todas maneras debe realizarse una coordinacion entre tales organismos a fin

de evitar interferencias que perjudiquen a las cooperativas, lo cual se reafirma



exigiendo que tal supervisidon tenga en cuenta la peculiar naturaleza de las

cooperativas (ACI-Américas, 2009).

Ahora bien, el control entre los dos diversos tipos de vigilancia no podra hacer que
prevalecer, en el caso de la autoridad judicial, los intereses privados de los socios
y s6lo indirectamente el interés general y publico, mientras que el control
gubernamental estara dirigido prevalentemente a la tutela de los intereses publicos

y solo indirectamente a los privados de los socios (Cotronei, 2000).

Por otro lado, el doble control por parte de la Autoridad publica de la actividad
productiva puede ser llevada, a causa de la profesionalidad especifica a la que se
dedique, a verificar el respeto sélo de la disciplina relativa a la empresa ejercida y
no aquella relativa a la disciplina relativa a la particular organizacion que ejercita.
Tal es el caso de vigilancia bancaria que busca la tutela exclusivamente de los
intereses publicos de proteccién del ahorro, dejando de lado la promocién del

cooperativismo de crédito y a la tutela de su identidad (Cusa, 2002).

Puede suceder —también— que el control concurrente sea asumido entre la
Autoridad nacional o federal, y las autoridades regionales o locales, bien sea por
mandato expreso de la ley, o por convenios celebrados al efecto. En tal virtud, la
autoridad central establece los lineamientos generales y los pardmetros dentro de
los cuales se ejercera el control, delegando en las autoridades locales su ejercicio

practico.

Control administrativo especializado para las cooperativas y entidades del Sector

Social
En relacion con el mismo hay tres principales corrientes:

1. Inexistencia de control
Con base en el principio de la autonomia y el caracter de derecho privado
gue tienen las cooperativas, se plantea (sobre todo en Brasil a raiz de la

constitucién de 1988 que declard la creacion de cooperativas sin necesidad



de autorizacion y prohibi6 la intervencion del Estado en el funcionamiento
de las cooperativas) que las cooperativas no pueden ser fiscalizadas,
investigadas, asistidas en sus asambleas, tampoco estan sujetas a
solicitudes en relacion a suspension de decisiones internas, intervenciones,
disoluciones, liquidaciones y control sobre sus actos por parte de las
autoridades gubernamentales (Périus, 2001).

Sin embargo, puede existir y es frecuente que exista un control
administrativo adicional y especialmente establecido para las cooperativas
al que no estan sometidas las demas personas juridicas, salvo aquellas que
manipulan valores que le son confiados por el publico (Bancos y Seguros,
fundamentalmente) .

Para algunos, esa intervencion administrativa deriva de la naturaleza de
utilidad social que se les reconoce a las mismas, a los beneficios fiscales

gue se les otorgan, y al sistema de preferencias reconocidas.

Como sostienen Hernandez y Lépez (2003) pese al origen de entidades de
Derecho Privado de las cooperativas, se inici6 la costumbre de introducir en
las normas juridico-cooperativas ciertas disposiciones dirigidas a legitimar el
control estatal de estas organizaciones. Afirman que ello forma parte del

Derecho Natural Cooperativo.

De Campos (1988) observa que en los paises desarrollados esa
intervencion es menor que la ejercida en los paises subdesarrollados en
donde la interferencia estatal es mas acentuada, normalmente en lo que se
refiere a las cooperativas, las que se hayan sometidas, muchas veces, a
rigidos controles.

Por otra parte —afirma- generalmente la Administracion Publica no tiene
mecanismos apropiados de control que tiendan al perfeccionamiento de las
empresas solidaria-s, sino que se trata de una accion vaga, distante,
complaciente, sujeta a injerencias politicas y, por ello mismo, algunas veces
facciosa y casi siempre inoperante, de los 6rganos administrativos, no
obstante la seriedad y competencia funcional de algunos abnegados

funcionarios.



4. Para Kesselman (1992) el Estado solamente se halla legitimado a realizar
un control amplio y permanente del funcionamiento regular de las
cooperativas en tanto y en cuanto desarrolla respecto de ellas, politicas de
promocion, asistencia, fomento, etc. De no ser asi, de considerarse a estas
entidades un tipo societario mas, aun respetando sus particularidades, su
control no puede ni debe ir mas alla del control de legalidad de su acto de
constitucion.

Pero, ademas, el limite razonable a la injerencia del Estado esta dado por el
interés concreto y efectivo que éste manifieste y efectivice respecto del
cooperativismo, por aquel principio que el interés constituye la medida de
las acciones en derecho, una amplia accion de control sélo se justifica para
hacer al sujeto pasivo de la misma titular de alguna ventaja.

5. Hay una opinidbn —minoritaria— que se manifiesta por el control estatal casi
absoluto para garantizar que se constituyan sujetos auto-organizandose
independientes, en pie de igualdad y capacidad legal suficiente ante los
demas actores econdémicos y el propio Estado.

En tal sentido, sostiene que la politica regulatoria cooperativa debe basarse
en una debida, clara y exhaustiva normativa —cuasi reglamentaria—de
jerarquia suprema que fije el contenido y alcance de las relaciones de
colaboracion; delimite las acciones estatales de promocién, fomento,
inspeccidn, calificacién, intervencion y control (a priori y a posteriori) y su
ejercicio; identifique la Autoridad de aplicacién y sus facultades; determine
los requisitos y limitaciones para reconocer y, en casos de sector es
especialmente protegidos autorizar, la creacién de cooperativas;
infracciones, sanciones, procedimiento sancionador y de impugnaciones
administrativas y judiciales ante actos estatales o administrativos; declare el
régimen tributario especial, sus estimulos; y por ultimo garantice que los
futuros procesos regulatorios cooperativos, incidentalmente cooperativos o
de otra naturaleza no minoren la opcioén cooperativa ni en lo econémico ni

en lo social. (Fernandez, 2006).



LA SUPERVISION ESTATALS®

Concepto

Clasicamente se entiende por supervision al ejercicio de una inspeccién superior

respecto de un trabajo que realiza otro u otros. En este caso, la supervision es

ejercida por el Estado cuando la Constitucion Politica le otorga al gobernante

potestades especiales para ejercer dicha funcion sobre la actividad econdmica,

social o politica que desempefien los ciudadanos.

Modelos de supervision ’

1.

Ordenamientos en los que la ley cooperativa no se ocupa en absoluto de la
cuestion de la supervision que, sin embargo, no son pocos (Finlandia,
Holanda, México y Peru entre ellos).

El mas difundido, aquel en el Estado se halla en posicién central, en el
sentido de que no solo regula el fendbmeno de la supervision, sino también
la ejerce directamente mediante un ente especial ubicado en el area de un
ministerio, o en la oficina de la presidencia, o en otro lugar (Colombia,
Venezuela)

El Estado solamente regula el fenbmeno de la supervision, previendo que
ésta sea ejercida por las propias cooperativas, o0 mas bien por entidades de
supervision integradas por cooperativas de las que éstas deben ser
afiliadas, siendo la afiliacién a una entidad de supervision una conditio sine
gua non para la constitucion y existencia de una cooperativa. Sin embargo,
las entidades cooperativas de supervision estan sujetas al control del
Estado (Alemania).

Un modelo intermedio es aquel en el que la supervisién la ejerce un ente
especial instituido por la ley cooperativa, pero integrado también, o incluso
en mayoria, por representantes del movimiento cooperativo (Argentina,

Brasil, Peru)
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5. Otro modelo intermedio es aquel en que la ley prevé que asociaciones
nacionales de cooperativas, reconocidas por el Estado como organismos de
supervision, ejerzan la supervision de las cooperativas afiliadas, mientras
gue el Estado ejerce la supervision de las cooperativas no afiliadas a
ninguna asociacion, ademas de las asociaciones de cooperativas
reconocidas como organismos de supervision. En todo caso, el Estado
puede someter a inspeccion extraordinaria a toda cooperativa, afiliada y no

afiliada, cuando tenga un temor fundado de irregularidades.

Los modelos intermedios son muy interesantes en la medida en que, por un lado,
reducen, aunque sin anularlo, el papel publico en beneficio del autogobierno o
autocontrol cooperativo y, por otro, garantizan que la supervision se desarrolle
segun lo que la ley prescribe, pudiendo el poder publico controlar a los que

controlan y asi generar la suficiente confianza en la autenticidad del movimiento;
Condiciones?

1. Cualquiera que sea el modelo de supervision empleado, debe garantizarse
la autonomia de las cooperativas tanto frente al Estado como frente a otras
entidades (incluidas las federaciones de cooperativas) que la ejerzan en su
lugar. Tanto la ACI como la OIT hacen hincapié en la necesidad de
garantizar la autonomia e independencia de las cooperativas.

En particular, la OIT invita a «prever la adopcion de medidas de supervision
de las cooperativas acordes con su naturaleza y funciones, que respeten su
autonomia y sean conformes con la legislacion y la practica nacionales y no
menos favorables que las medidas aplicables a otras formas de empresa o

de organizacién social.

2. Para que la autonomia de las cooperativas sea garantizada, es necesario
gue, cuando el Estado sea el encargado del control, dicho control sea
desemperiiado por un organismo publico diferente al encargado de la

promocién cooperativa; en cambio, cuando una entidad del movimiento
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cooperativo sea la encargada de la supervision, es necesario que tal
entidad no desarrolle también una actividad empresarial, sino que so6lo se
ocupe del control y, como mucho, de la promocién cooperativa.

3. Para que la autonomia de las cooperativas sea garantizada, es necesario
gue la supervision apunte hacia la legitimidad de la accion de la cooperativa
(al respecto de las normas de ley o de reglamentos) y no hacia el mérito o
la oportunidad de las decisiones empresariales.

4. Ademas, para que la autonomia de las cooperativas sea garantizada, es
necesario que las cooperativas puedan interponer recursos de caracter
administrativo o judicial contra las resoluciones de la autoridad (publica o
privada) encargada de la revision.

5. Cualquiera que sea el modelo de supervisiébn empleado, es necesario que
se limiten los costes a cargo de las cooperativas, Si es preciso,
distinguiendo entre grandes y pequefias cooperativas; es necesario que la
supervision no sea indtilmente invasiva; y que las personas que la ejerzan

sean personas especialmente calificadas para ello.

Momentos

La supervision presenta varios momentos, segun el mayor o menor grado de
atencién que se ejerza sobre las entidades vigiladas o segun la mayor o menor

carga impuesta a éstas por el Estado.
Estos son:

1. Vigilancia
Como la palabra lo indica, es “vigilare”, ver, observar. Aca el Estado s6lo
observa la conducta de los particulares, sin que esto represente para
aquellos ninguna carga o interferencia directa en sus actividades. Por
ejemplo, confirmar si se hacen los analisis financieros, revision de estatutos
o de otra informacion que se tenga de las entidades vigiladas. El Estado
cumple con su funcién de vigilancia, sin que el vigilado se dé cuenta

siquiera, en muchos casos, de esta actividad de supervision del Estado.



2. Inspeccion:
Aqui ya hay una carga para el administrado; su fundamento son las
facultades que tiene la Autoridad publica en virtud de sus funciones legales,
al representar el interés general que prevalece sobre el interés particular.
Asi, por ejemplo, el realizar una visita administrativa, el admitir una
declaracion a un representante legal, el requerir la entrega de determinados
documentos, constituyen potestades especiales que no tienen los
particulares, unos respecto de otros, sino que sélo las tiene el Estado frente
a aquellos.

3. Control:
Es el grado mas alto de supervision. De manera excepcional el Estado,
autorizado por la Constitucion y la ley, interfiere directamente en la
autonomia de las entidades vigiladas. Es el caso, por ejemplo, de la orden
de remover a un directivo, de la toma de posesion para administrar o

liquidar una entidad, de la orden dada de realizar una reforma estatutaria.

Formas de ejercicio
La supervision se ejerce mediante las siguientes formas:

1. Inspeccion extra-situ o de control indirecto
Persigue analizar toda la informacion de la entidad supervisada, actividad
gue se realiza desde la sede de la Autoridad de control y, o por medios de
sistemas informatizados.
Comprende, entre otros: la evaluacion de su actividad econémico-
financiera; el monitoreo del comportamiento de las principales variables
financieras; el analisis de la suficiencia de capital y de la calidad de activos,
de la gestion administrativa, rentabilidad y liquidez; analisis de informes de
auditorias externas; control patrimonial, reparto de utilidades, infra

capitalizacion; revision de actas.



2. Inspeccion in-situ o de control directo.
Se ejerce por medio de visitas de funcionarios a las empresas para: la
constatacion de hechos o de actos; de la asistencia a sesiones de los
organos internos; examen de la documentacién, libros, contabilidad;
ejecucion de arqueos, supervisiones, revisiones, investigaciones; auditorias:
contabilidad, administracién, manejo técnico-social, consistencia
patrimonial.
El acceso de la Autoridad de aplicacion a los libros de actas y de
contabilidad de todas las cooperativas, la realizacion de auditorias, asi
como solicitar y recibir informes estadisticos no resulta contrario al derecho
a laintimidad y libertad y secreto de las comunicaciones, pues el Estado, a
traves de ella, debe ejercer una labor de supervision y vigilancia, a fin de
determinar si se da cumplimiento a los fines publicos que dispone la Ley y
se cumple con los procedimientos y formas ahi establecidos, ademas que
debe tomarse en cuenta que estan en juego los derechos de terceros que
podrian verse afectados con el manejo de los estados financieros de una
cooperativa (Briones y Li, 2013).

Ahora bien, como sefiala Pantano (2003) sélo a través de la creacién de un
especial perfil profesional de inspector de cooperativas y, por tanto, de un cuerpo
disgregado sobre el territorio, podra ser realizada una vigilancia extraordinaria

«creible».
Efectos del control publico

Las funciones de control del Estado muchas veces conducen a que el mismo
tenga un marcado caracter oficial y ello, a su vez, constituye un obstaculo mayor
para una efectiva integracion, y para mantener una autonomia administrativa y
financiera. La empresa solidaria vive, en muchos casos, de favores del Estado. No
llega a estructurar sus propias condiciones de sobrevivencia, advertidamente,

porque vive en dependencia del Poder Publico.



Sin autonomia financiera y administrativa el sector solidario no consigue
consolidarse, crear sus propias reglas de proteccion y de regulacion. Todo ello
conduce a que no pueda caracterizarse como un sistema propio, independiente e
integrado (Périus, 1988).

El control publico especializado, Unico o concurrente tiene como corolario que se
dé una creciente injerencia estatal en la constitucion y el funcionamiento de las
cooperativas, lo que —a su vez— va produciendo una pérdida progresiva del
sentido de autonomia (que es inherente a su propia naturaleza) la que no admite
subordinacion, lo que a su vez, lleva consigo la dependencia respecto de las

agencias estatales.

Pero, a la vez, la «demasiada» injerencia del gobierno en la organizacion, en la
administracion y en la disolucion de las cooperativas; esa actitud «paternalista»
genera a nivel de los asociados un compartimiento pasivo en relacién con los
deberes de controlar. En tal virtud, los miembros, como dice (Périus, 1988) en su
buena fe, confian en la fiscalizacion oficial a tal punto que llegan a culpar al Poder

Publico de las liquidaciones de cooperativas, provenientes de mala administracion.

Como sefiala Sarmiento (2009) los excesos en el control y vigilancia de las
cooperativas por parte del Estado son la clara consecuencia de la misma actitud
paternalista manifestada en el fomento y en los estimulos de diversa indole en sus

relaciones con las cooperativas.

Es mas, sefala el autor que el excesivo control impide el libre desarrollo integral
de los asociados de las cooperativas, obstaculiza su actuar social, econémico y
cultural en las mismas condiciones que otras empresas, implica directa o
indirectamente una coadministracion y vulnera de plano el derecho fundamental
de asociacién de las cooperativas y sus miembros, asi como la autonomia que

debe caracterizarlas.

Por otra parte, la eficiencia supuesta del Estado en materia de supervision se ve

limitada por la presencia de una gran cantidad de instituciones relativamente



pequefias con una gran dispersién geogréfica y la disminucion de la planta de

personal.
MEDIDAS ALTERNATIVAS?®

La eficiencia supuesta del Estado en materia de supervision se ve limitada por
factores como la cantidad de unidades econémicas a atender, su dispersion
geografica en todo el territorio nacional, la diversidad de actividades econémico-
sociales que desempefian, la carencia de personal calificado, el poco interés del
poder publico en materia de economia social y solidaria, el desconocimiento de las

particularidades del mismo o dificultades .presupuestarias.

Esa incapacidad estatal de mantener un nivel de eficiencia a largo plazo, conduce
a que se establezcan politicas de limitacion del crecimiento del sector. Ante
semejante alternativa, se ha venido proponiendo que se propicie la existencia de
mecanismos de “autocontrol” y “supervision auxiliar’, mediante la intervencion de

los érganos federados, especialmente del sector cooperativo

Para romper con la tendencia general de creer que la supervision solo es eficiente
si la ejerce el Estado, es necesario que el sector de la economia solidaria adopte

férreamente diversos instrumentos alternativos.
La supervision de los organismos de representacion?®

Se trata de delegar algunas partes del proceso de supervision en dichas
organizaciones. Pero para que se pueda proceder a dicha delegacion, el Estado
exige unas fuertes organizaciones de representacién, con un alto grado de
afiliacion. Por eso, ante la debilidad de estas estructuras en casi toda América

Latina no ha podido desarrollarse ampliamente dicha cultura de delegacion.
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Por otra parte, es necesario prever un mecanismo de transferencia de funciones,

que pasa por:

1. Desarrollo de la cultura del autocontrol. La cultura del autocontrol exige no
solo instrumentos internos en cada entidad, sino también instrumentos
organizativos y técnicos del propio sector por lo menos en el nivel regional,
gue sean promovidos y mantenidos por los organismos de integracion, lo
gue implica —necesariamente- el fortalecimiento de los érganos de control
interno.

2. La produccién de normas para la delegacion paulatina de los elementos de
supervision subjetiva hacia 6érganos de integracion del sector: ello supondra
una metodologia base de coordinacion y de reportes a los organismos
especializados en la supervision objetiva.

3. Laformacion de estructuras en el orden del autocontrol y el monitoreo
desde el sector, en los ambitos regionales y organizacionales: Camara de
ética, sistemas de autocomposicion de conflictos (Centro de Conciliacion
especializados), el traslado de los sistemas de Registro y otros.

4. Ademas, implica la produccién de normas que faciliten su constitucion,
contar con el apoyo de los 6rganos de supervision del Estado para
establecer metodologias, transferir tecnologias, constituir mecanismos de
interaccién y ampliar los niveles de capacitacion para todos los sujetos

intervinientes.

El monitoreo

Plantea el autor que en cierta medida el monitoreo por parte de los organismos de
integracion es el primer nivel de supervision que busca estimar el comportamiento
general de un determinado sector. El monitoreo es la recopilacién sistematica de
informacion, asi como su consolidacién, analisis y verificacion para el calculo de
indicadores especificos y estratégicos de un determinado sector, con el fin de
identificar acciones u omisiones que puedan poner en riesgo la utilizacion de los

recursos o el desenvolvimiento adecuado de sus operaciones.



El monitoreo es esencial para ejercer el autocontrol en el sector. Si este ha de
ejercerse por sus organismos de representacion, es necesario que se establezcan

con claridad las caracteristicas de dicho monitoreo, a saber:

1. Acceso permanente o periddico a la informacion financiera de las entidades
asociadas.

2. Acceso periodico a la informacion no financiera, relacionada con el
movimiento de sus asociados, el empleo generado y la cuantificacién del
uso de sus servicios.

Andlisis de la eficiencia financiera y administrativa.

4. Seguimiento de indicadores financieros, haciendo énfasis en los que tienen
gue ver con la liquidez, el riesgo y la solvencia.

Medicién de la competitividad de su desempefio respecto de otros sectores.
Proyeccién de escenarios, utilizando modelos de alerta temprana.
7. Seguimiento a la cultura del reporte relacionada con las obligaciones

adquiridas frente al Estado en diferentes materias.

En cumplimiento de esta funcion habra que hacer acuerdos con los organismos de
supervision del Estado, sobre todo en cuanto a oportunidad de informacion,
intercambio de la misma y recepcion de recomendaciones de los 6rganos de

representacion
El colaborador técnico

Figura que es entendida como el apoyo institucional que la entidad publica puede
recibir para recopilar informacién, procesarla, y adecuarla por parte de los
organismos de integracion, instituciones auxiliares o firmas especializadas. Tal
labor de apoyo no tiene el caracter de supervisién delegada o de supervision
auxiliar, y se implementa en la medida en que se encuentren los mecanismos

necesarios y las entidades idéneas para efectuarlo.

El colaborador técnico debe cumplir con algunos requisitos minimos de

experiencia, infraestructura y legalidad; adicionalmente se requiere la



conformacién de un comité de supervision que determine las responsabilidades,

facultades, y prohibiciones en esta labor de apoyo.
La supervision delegada

Para la ACI-Américas (200’) las funciones de supervision podran ejercerse
mediante delegacion a las cooperativas de grado superior u organismos auxiliares

especializados del movimiento cooperativo.

Este es un concepto primario de delegacion de la funcién que se realiza en
algunos paises, sobre todo en los niveles de vigilancia, sin avanzar hacia los de
inspeccion y control. Se delegan en las organizaciones de representacion de las
cooperativas actividades que no implique trabajo de supervision in situ (Zabala,
2012).

La ley transfiere la supervision a las federaciones de cooperativas. Todas las
funciones se trasladan al supervisor (on y off site). Incluye la facultad de
intervencion y de sancién. Crea la normatividad bajo la aprobacion de la Autoridad
de aplicacion. La Superintendencia fiscaliza la federacion. Es pagada por las

cooperativas.

En el caso peruano, la federacion tiene la potestad de crear normatividad especial
con el aval de la Autoridad de aplicacion, asi como proceder a aplicar sanciones e

intervenciones.
La supervision auxiliar

En ésta, el Estado conviene y contrata servicios de un supervisor auxiliar que
realizaria funciones de fiscalizacion, como en el caso de Costa Rica, El Salvador y

Brasil.

La Supervision auxiliar es efectuada por una o varias federaciones cooperativas o
entidad privada independiente del sector. En tal caso, la Autoridad publica
responsable mantiene el poder de normativa y de sancién; mantiene todas sus

facultades; mantiene el control del organismo de supervision auxiliar y, o un alto



grado de confianza en el mismo. Vela por la calidad de la supervision del auxiliar.
El auxiliar efectta la supervision in situ; raro que lo haga off site. Ejerce funciones
instrumentales. Visita en el terreno. Se le delegan funciones de supervision.

Requiere fuertes federaciones con alto grado de afiliacion.

El concepto de supervision auxiliar fue puesto inicialmente en practica en Costa
Rica. Se permitié al Estado convenir y contratar servicios de un supervisor auxiliar
que realizaria funciones auxiliares de fiscalizacion en las CAC” siguiendo un
esquema determinado por la Autoridad de aplicaciéon. Dicha supervision auxiliar
podia ser otorgada a los organismos de representacion siempre y cuando
cumpliera con ciertos requisitos técnicos. En Brasil, la OCB efectua estas labores

de supervision para el Banco Central.

En el pais vasco, como sefiala Gadea (1999) le corresponde la potestad originaria
para ejercer la funcién inspectora en relacion al cumplimiento de la ley —en
propiedad- a la Autoridad de aplicacién, con lo cual, el ente llamado de manera
natural y obligatoria para velar por su cumplimiento por parte de las instancias

administrativas es el Departamento de Trabajo y Seguridad Social.

Ahora bien, el legislador introduce la participacién del movimiento cooperativo a
través de sus entes representativos (federaciones y Confederacion) para que
ejerza funciones inspectoras respecto de sus entidades asociadas como un
mecanismo de autocontrol, con lo cual el velar por el cumplimiento de la ley no
solamente esta en manos de la Administracion publica sino del propio movimiento

cooperativo a través de su estructura asociativa.

Sin embargo, se trata de una relacion de colaboracion entre la Administracion vy el
movimiento cooperativo, de manera que la funcion inspectora que se ejerza desde
el movimiento cooperativo no alcanza mas eficacia legal que la que se establezca

para dicho ambito por la propia normativa.

Por lo tanto, no tiene el mismo caracter y fuerza juridica frente al que en propiedad

y obligatoriamente le corresponde realizar a la Administracion en atribucién de su



potestad sancionatoria, pues no se trata de una delegacion administrativa
propiamente dicha de competencias por parte de la Administracion. Esta funcion
inspectora se realizara preferentemente con caracter preventivo y coadyuvante al

mejor cumplimiento de la ley.
La autorregulacion'!

Mediante la autorregulacion las cooperativas crean instrumentos de control a
través de sus federaciones (Republica Dominicana y Pera). Mediante este
mecanismo, se establece una normativa prudencial, abarcando diversos
indicadores con unos parametros minimos que deben cumplir las cooperativas

como es el caso de Guatemala (Zabala, 2012).

Sefiala la ACI (2015) que la autorregulacion de las cooperativas que se adhieran
voluntariamente a cédigos de buena gobernanza y a normas de notificacion puede
ser una alternativa a la regulacion impuesta, aunque la tendencia global es que la
inspeccion por parte de las autoridades reguladoras y las auditorias obligatorias

sean cada vez mas, y no menos, vinculantes.

La regulacion, ya sea autoimpuesta o como obligacion normativa, debera ser
eficaz y capaz de impedir que se constituyan cooperativas falsas. La eficacia se
logra haciendo que la autorregulacion cumpla con los valores éticos cooperativos
de honestidad, apertura, responsabilidad social y preocupacién por los demas.
Para que la autorregulacion de las cooperativas logre sus propositos deberé ser
abierta, transparente y responsable, de tal modo que la regulacién estatal resulte

innecesaria.

Se trata de una aspiracion ética muy elevada, que las cooperativas deberian
intentar alcanzar en todas sus actividades. Las organizaciones de cupula
nacionales tienen un papel fundamental que desempefiar en el disefio,

implementacion y control de regimenes autorreguladores eficaces.

1 Acl, 2015



EL AUTOCONTROL??

Plantea la OIT (1995) que habida cuenta de la funcién legislativa del Estado, éste
deberia velar por que el proceso de vigilancia de la aplicacion de las normas
juridicas consista, en toda la medida de la posible, en la autorregulacion; el
proceso de autorregulacion sea abierto, transparente y esté sujeto a la indagacion
estatal pertinente; se garantice el derecho de acceso a las autoridades juridicas en

caso de presentarse quejas relativas a la autorregulacion.

En algunos paises, independientemente del Estado, las empresas de economia
solidaria han venido optando por la creacion de instrumentos de autocontrol por
medio de sus Federaciones (como en el caso de la Republica Dominicana).
Mediante este mecanismo se establece una normativa prudencial, abarcando
diversos indicadores; las cooperativas afiliadas deberan cumplir con unos

parametros minimos para acceder a los servicios brindados por la Asociacion.

Mecanismo similar se ha producido en El Salvador y Guatemala. Se trata, en
sentido general, de velar por unas buenas practicas financieras de las entidades
afiliadas.

Se trata, en sentido general, de velar por unas buenas practicas financieras de las
entidades afiliadas. En el marco del autocontrol las organizaciones federadas
fiscalizan sus miembros (es decir todos sus afiliados y solamente ellos),

representando un acuerdo societario.

Y es gue los controles externos —que son de exclusiva funcion estatal- resultan
protagonicos cuando fallan los ejercicios del autocontrol. Cuando fallamos en el
autocontrol —como ha ocurrido en Colombia en los ultimos afios- el Estado

introduce nuevos tipos de control, bajo su propia racionalidad, que subvierten la

cultura cooperativa.
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La cultura del autocontrol exige no sélo instrumentos internos en cada entidad,
sino también instrumentos organizativos y técnicos del propio sector, por lo menos
en el nivel regional, que sean promovidos y mantenidos por los organismos de

integracion.

En el autocontrol el Estado no tiene potestad para intervenir. Este es un ejercicio
voluntario que adopta el sector. En el marco del autocontrol, las organizaciones
federadas fiscalizan sus miembros (es decir todos sus afiliados y solamente ellos),

representando un acuerdo societario.

Cuando se trata de autocontrol no se puede olvidar que en las empresas de
economia solidaria hay que poner especial cuidado a tres tipos de control (interno,
social y fiscal). No se puede descuidar ninguno de ellos: algunas empresas se

centran en un solo aspecto, redundando en la formacidon de desequilibrios.

Un buen sistema de autocontrol implica hacer una precision exacta y una
definicion indudable de responsables por cada forma de control institucional.
Cuando se logra ese equilibrio, es posible que los controles externos
(provenientes especialmente de agentes del Estado) no resulten demasiado

impactantes en la vida institucional.

De acuerdo a Esteve (2002) el autocontrol se configura un sistema articulado en
cascada, en el que una entidad superior acredita a otras que a su vez otorgan la
acreditacion a otras entidades inferiores. Ante tal sistema es evidente que la tutela
de los poderes publicos no puede extenderse a esta constelacion de entidades,
controlando en su caso la actividad que desarrollan todas las terminales de esta
organizacion que son muchos sujetos operando en ambitos muy especializados y

de gran complejidad.

La tutela publica o administrativa ha de situarse, entonces, en puntos estratégicos
y es asi que se -concentra en el vértice del sistema, asegurando su buen
funcionamiento, su objetividad, su solvencia, asegurandose en buena parte del

buen funcionamiento del conjunto.



Sefialan Arzbach y Duran (2010) que en el autocontrol el Estado tipicamente no
interviene, dado que es totalmente voluntario, mientras en la supervision delegada
o auxiliar se aplica la normativa “oficial” y que en el marco del autocontrol las
Federaciones fiscalizan a sus miembros (es decir todos sus miembros y soélo ellos)
mientras la supervision delegada y auxiliar sugiere el control de un universo de
intermediarios establecido por la Superintendencia Bancaria, sean miembros de la

Federacion respectiva.

Justamente, es en la liquidacidon que se demuestra exactamente que
estructuralmente, el sistema fiscal que esta practicado sobre distorsiones, visto
gue el érgano fiscalizador oficial nada pierde financieramente. En tal sentido, en
América Latina se considera que la supervision estatal ha de reducirse a los
limites estrictamente necesarios salvaguardando la autonomia de las cooperativas
y permitiendo siempre recurrir a la justicia a fin de controlar los eventuales
excesos de las autoridades gubernamentales. En este campo es importante
permitir y fomentar el autocontrol a través de organizaciones del propio

movimiento cooperativo (Comision, 2005).

Ahora bien, las asociaciones conservan un margen de autonomia entendida como
libertad de determinar, sobre bases voluntaria y estatutaria, la propia organizacion
y acciones para perseguir sus propios fines. Esa autonomia organizativa puede
resultar limitada solo por aquello que sea funcional al desarrollo del servicio de
vigilancia a las asociadas y con poder de control de parte del Estado sobre el buen

funcionamiento de su ejercicio (Mazzotti, 2000).

En definitiva, la intervencion del Estado debe ser subsidiaria, porque, en general,
cualquier problema se debe tratar de resolver primero en la esfera interna del ente,
tal vez con la colaboracién o el control de la entidad de grado superior y, luego,
recién entonces, con la intervencion del 6rgano local competente y luego, de la

Autoridad de aplicacién (Moirano, 2005).
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110. CONTROL DE ENTES FINANCIEROS SOLIDARIOS

Fundamento. Aspectos regulatorios especiales. Instituciones que ejercen el control
especializado. Entidades de control en América Latina. Control Unico por la
autoridad bancaria. Control diferencial. Alternativas

FUNDAMENTO DEL CONTROL ESPECIALIZADO

Hay muy fuerte tendencia a apartar a las cooperativas de ahorro y crédito (CAC’s)
y, en general, a las empresas solidarias que ejercen actividad financiera del
control ordinario que realiza la Autoridad publica especializada en el sector
solidario, y pasarlo a la Autoridad publica de control bancario o financiero en

general.

Ademas, es generalizado el criterio que por actividad financiera se entiende la
captacion de depositos, a la vista o a término de asociados o de terceros para
colocarlos nuevamente a través de préstamos, descuentos, anticipos u otras
operaciones activas de crédito, y en general, el aprovechamiento o inversién de

los recursos captados de los asociados o de terceros (Ley 454 de Colombia).

Aunque se objeta esta politica de separacion, se argumenta que la regulacion de
las empresas solidarias financieras no desnaturaliza de ninguna forma la
organizacion cooperativa, por el contrario, las medidas que se adoptan tienden a
fortalecerlas, para mantenerlas dentro de una economia cambiante, bajo el
entendido de que el ejercicio de la actividad financiera comporta un riesgo social y
econdmico frente al cual el estado debe exigir determinados requisitos y margenes
de solvencia por parte del publico y asociados (Sentencia de la Sala Constitucional
de Colombia N° 779, 25-7-2001).



Fundamentacion?3

Se fundamenta el control especializado de las entidades solidarias que ejercen

actividad financiera, en los siguientes argumentos:

1. Por la percepcion de riesgo.

Con el control especializado se pretende que la actividad financiera se
desarrolle de manera ordenada, en condiciones de seguridad y en
concordancia con la estructura general del sistema financiero, mediante
regulacion que debe ser neutral y no debe ser forzada a ajustarse a las
particularidades de cada forma juridica.

De hecho, en el ambito internacional el espectro de operaciones
autorizadas tiene relacion directa con aspectos como niveles importantes
de capitales minimos, calificacion y supervision.

2. En cuanto a la libre concurrencia en el sistema financiero, o que existe es
una dificultad de las cooperativas para lograr unos margenes apropiados
gue les permitan penetrar efectivamente los mercados.

Por ejemplo, el acceso a las lineas de redescuento para intermediar
recursos para las microempresas, requiere de las CAC’s contar con un
reglamento de crédito y administracion de cartera adecuado, que les
permita hacer un otorgamiento de crédito micro empresarial con mayores
niveles de seguridad en el recaudo de las operaciones, asi como una
estructura operativa que permita el crecimiento de la cartera en pequefios
créditos a los microempresarios, lo cual en algunos casos les exige algun
tipo de inversion.

3. El principal propésito del proceso de fiscalizacion gubernamental (a veces
denominado un “examen”) es revisar la solidez de la administracion,
gobierno, finanzas y de las decisiones referentes a politicas que afectan la
liquidez y solvencia de la cooperativa de ahorro y crédito. EI cumplimiento
de la ley y los limites prudenciales regulatorios es también el enfoque

principal de la inspecciéon (Woccu, 2011).
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Razones para supervisar separadamente a las cooperativas financieras4
Para Fischer & Desroches (1999) hay dos razones fundamentales:

1. Por el azar moral, relacionado con el riesgo al que puede estar expuesto el
ahorrador frente a la toma de riesgo del accionista en los activos
subyacentes: toma parte en la decision de los riesgos asumido en la
colocacién de activos ya que nombra a los administradores, orienta los
planes de la organizacion, mientras que los ahorradores tienen una posicién
pasiva sobre estas decisiones. La regulacién para el azar moral puede ser
similar al del sistema financiero internacional. Se objeta a ello que en el
sector solidario no se trata de accionistas.

2. Por los costos de agencia relacionados con los costos generados por los
administradores en detrimento de los asociados o de una parte de ellos. Se
plantea que son tres los grupos de interés en una Cooperativa de Ahorro y
Crédito (CAC): los deudores netos, los acreedores netos y los
administradores. Uno de ellos o la combinacion de ellos puede dominar la
estructura de gobierno de la cooperativa, dominio que se traducira en
politicas gerenciales dispares dependiendo del grupo de interés que ejerza
el liderazgo.

En las CAC’s, estas politicas son mucho mas dispares que en el sistema
bancario por acciones, ya que en este Ultimo el accionista controla
efectivamente la entidad, siendomas efectivo mientras mayor
concentracion de capital se tenga. En cambio, aquellos bancos en los que
la propiedad es atomizada, el control que se ejerce es menor (en este

sentido se podria parecer a una CAC).

Es necesario establecer una regulacion especial para los costos de
agencia, ya que corresponden a una problematica muy particular de las
CAC’s, por el doble caracter de los asociados de ser duefios pero al mismo

tiempo usuarios de los servicios de la CAC. Se argumenta en contra que,
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precisamente, esta seria la razon para ser supervisadas por una entidad

especializada en CAC.

ASPECTOS REGULATORIOS ESPECIALES PARA ENTIDADES
FINANCIERAS SOLIDARIAS?®

La Autoridad de aplicacion competente en materia de regulacion de las CAC’s,
ademas de las facultades ordinarias que ejerce sobre las entidades solidarias,

debe dispones de otras particulares, entre otras, las siguientes:

Normativa

Prescribir regulaciones para la implementacion de la ley y establecer normas
prudenciales para CAC, con el objeto de fomentar y mantener un nivel eficaz de
servicio y la seguridad de las cuentas de los socios, debiendo dar notificacién de la

disposicion propuesta con anticipacion.

La facultad de reglamentar del Superintendente debe estar explicitamente
definida. Todo intento de reglamentar fuera de esa facultad sera considerado

ilegal.

Es mas, lo procedente es que dichas regulaciones sean producto de concertacion
0, por lo menos, elaboradas tomando en cuenta los criterios de lo organismos de

integracion.
Facultades

1. Exigir la entrega oportuna de informes a la CAC: estados financieros y otras
informaciones operativas puntuales. Se trata de monitorear el desempefo
de las CAC en comparacién con las normas, y tomar medidas para que se
emprendan acciones correctivas.

2. Inspeccionar o hacer que se examine cualquier cooperativa -en intervalos
periddicos- las cuentas y registros con base en los riesgos de la

organizacion que se va a examinar. Se trata de un analisis de la solvencia,
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observancia y operaciones de la entidad, asi como una revision de la
morosidad y una evaluacion de la suficiencia de la provision para préstamos
incobrables

La Autoridad de aplicacion presentara un informe de las conclusiones de la
inspeccion al consejo de administracion.

Aceptar un informe sobre la condicion de la cooperativa realizado por un
profesional independiente o por un profesional que trabaje para el
organismo de integracion. El alcance de la inspeccién sera el prescrito por
la regulacion de la Autoridad de aplicacion.

Exigir hacer una auditoria anual llevada a cabo por despachos de auditoria
calificados. El alcance de la auditoria debera concordar con las Normas de

Auditoria Generalmente Aceptadas (GAAS por su sigla en inglés).

Medidas correctivas

La existencia de regulaciones y requisitos de legislacién no es suficiente por si

sola para asegurar la administracion solida y segura de una cooperativa de ahorro

y crédito y la proteccién contra pérdidas de los ahorros y depésitos de los socios.

Es también esencial que existan las facultades para obligar el cumplimiento de la

legislacion, mediante la adopcion de medidas correctivas inmediatas para cambiar

el curso de la direccion.

1. Dictar érdenes de prohibicién de ciertas practicas dafinas o directrices a

una CAC

Ordenar la separacién del cargo de directivos y, gerencia, y convocar
asamblea extraordinaria con el propdésito de elegir al sucesor.

Restringir los retiros de las cuentas de depdsitos después de haber
determinado que tal accion es necesaria para proteger los intereses de los
SOCios.

Instituir accion penal o civil a través de la entidad publica competente,
cuando haya evidencia substancial de la comisién de una violacién de

norma o que haya cometido un delito.



La Autoridad de aplicacion podra eximir a una cooperativa de ahorro y crédito
del cumplimiento de un requisito especifico de la Ley o regulaciones por un

periodo de tiempo especificado.
Supervisién especial

En los casos en que se determine que una CAC esta funcionando de manera poca
segura o solida, o no cumpla con sus requisitos de capitalizacion o liquidez, o esta
cerca de la insolvencia, o en violacion de la Ley o de los reglamentos, y no
instituye las medidas correctivas dictadas por la Autoridad de aplicacion, éste
podra emitir una orden que coloque dicha cooperativa bajo supervision especial,

designhando a un representante que la supervise.

El supervisor tomara posesion y control inmediato de todos los negocios y activos
de la cooperativa. Aunque el supervisor tome control legal de la entidad mantiene
el derecho de permitir que el consejo de administracion y la gerencia sigan
administrando los asuntos de la cooperativa hasta el punto que considere

apropiado.

El supervisor podra destituir a los funcionarios, directores, integrantes de comité o
empleados de sus cargos, o el supervisor o administrador podra prohibir que
ejerzan cualesquier de sus respectivas facultades o autoridades, en los casos en
gue estime que tal ejercicio contribuya a la conducta insegura o poco sélida de los

funcionarios de la CAC u ocasione dificultades financieras para la misma.

Dentro de 15 dias calendarios de dictada la resolucion de supervision especial, el
consejo de administracion podra interponer recurso de apelacion contra el fallo
para demostrar por qué al supervisor debera prohibirsele continuar con la
supervision especial. Se presentara la apelacion al Ministro o el departamento

responsable de las cooperativas de ahorro y crédito.

A menos de que la cooperativa mantenga su apelacion, la Autoridad de aplicacion
podra mantener posesion y control de la cooperativa y su administracién hasta el

momento en que ocurra una de las siguientes situaciones:



1. La Autoridad permita que sea liberada de la supervision especial y que
reanude sus operaciones normales bajo la autoridad y direccion del consejo
de administracion, sujeto a cualesquier términos y condiciones
establecidos.

2. Si se ha podido corregir los problemas causantes de que la cooperativa
haya sido colocada bajo supervision especial, pero considera que la misma
no podra seguir a largo plazo como una organizacion independiente y
viable, puede fusionar la cooperativa con otra CAC, en tanto que ofrezca la
oportunidad de proteger los ahorros y depdsitos de los socios y haga
posible la continuacion de servicios de la cooperativa.

3. Silos esfuerzos por fusionar la cooperativa con otra fracasan, entonces la
Autoridad de aplicacién determinard que esto no seria prudente, y puede

proceder a la liquidacion de la misma.

El objetivo de la supervision especial debe ser siempre encontrar el método menos
costoso de asegurar que se tome accion correctiva a la vez que se protejan los
ahorros y depésitos de los socios. Es esencial que toda medida tomada asegure
gue se mantenga la confianza tanto de los socios de la cooperativa de ahorro y

crédito como del movimiento global.
Fusién compulsiva

Como alternativa a la liquidacion de la cooperativa, se faculta a la Autoridad de
aplicacion a dictar una orden exigiendo que la CAC insolvente o en riesgo de
serlo, 0 que se determine que no sea ni viable a largo plazo ni capaz de cumplir
con normas prudenciales, se fusione con cualquier otra cooperativa de ahorro y
crédito inscrita que acepte la fusion, o bien, que la cooperativa de ahorro y crédito

sea liquidada.
Para emitir tal orden, se requiere:

1. Que no se pueda esperar que la cooperativa opere como una organizacion

independiente y viable dentro de lo razonable;



2. Que no haya otras alternativas facilmente disponibles; y que la fusion
serviria mejor los intereses de los socios.
3. Que la fusion sea aceptable para la institucion fusionante, y que no

afectaria severamente su situacion financiera.

Causales de sanciones administrativas a entidades financieras solidarias
De manera meramente enunciativa, se pueden mencionar las siguientes:

Incurrir en una practica financiera insegura o poco sélida

2. Incumplimiento de las normas de solvencia y prudencia financiera

3. La presuncion de la existencia de practicas ilegales de tal magnitud que
pongan en grave peligro los recursos del publico
Otorgar créditos a no asociados (si lo prohibe la normativa)
Conceder préstamos por cantidades mayores a las que correspondan
segun la normativa interna y, o incumplir las condiciones en cuanto a
plazos, tasas de interés, garantias y demas condiciones establecidas

6. Participacion de los directivos y funcionarios en el proceso de aprobacion,
control y fiscalizacion de sus propios préstamos

7. Incumplir con los aportes a los Fondos de Liquidez y Seguros, en los casos
en que estén constituidos

8. Incumplimiento de los programas de vigilancia preventiva o de
regularizacion

9. Inobservancia de normas que regulen la captacion de ahorros.

10. Violacion de una disposicién de la ley, el reglamento o una orden escrita de

la Autoridad de aplicacién

Sanciones

Multas, destitucion de directivos y funcionarios de la cooperativa de sus cargos,

suspension de operaciones, o colocar la cooperativa en liquidacion forzosa.



INSTITUCIONES QUE EJERCEN CONTROL ESPECIALIZADO®*

Es necesario distinguir cinco situaciones que se dan en los diferentes paises
respecto de qué tipo de instituciones ejercen el control sobre las CAC's y, en

general, sobre las empresas solidarias que ejercen actividad financiera:
Primera situacion

El control sobre todas las cooperativas de ahorro y crédito se efectia por medio de

las agencias publicas de supervisién de las entidades bancarias y financieras. Asi:

1. En el Reino Unido, a partir del 2002 el control lo ejerce la Autoridad de
Servicios Financieros del Estado.

2. El Banco de Espafa (Banco Central) junto a las autoridades especializadas
en politicas financieras de las comunidades autonomas ejerce el control de
las cooperativas de crédito y secciones de crédito. En las Canarias, la
entidad publica financiera tiene poder de elaborar proyectos normativos, asi
como de inspeccion e instruccion de procedimientos sancionatorios sobre
las financieras solidarias.

3. En Alemania, existe un control de dos pisos: control formal (de calidad de
gestion o desempefio cooperativo) realizado por las Federaciones de
Auditoria—de afiliacién obligatoria— autorizadas por el Estado.

e Las federaciones les hacen auditorias anuales o bianuales por medio
de auditores especializados.

e Y control directo del Estado por parte de la Superintendencia de
Servicios Financieros, sobre el acatamiento de la ley bancaria, asi
como supervisa el cumplimiento de las obligaciones de las
federaciones.

4. En Uruguay, la actividad de las CAC’s queda bajo el control de la autoridad
bancaria.

5. En Jamaica, desde 2002, las CAC’s se someten al Banco Central.
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6. En América Central (salvo Panama) prevalece el control por la autoridad de
supervision bancaria, asumiendo las federaciones labores de supervision

auxiliar.

Segunda situacion
Control de las cooperativas de ahorro y crédito por una autoridad especializada:

1. En los Estados Unidos de América, las «Credit Union» estan controladas
(examen y revision) por una Agencia especializada del Gobierno Federal, la
National Credit Union Administration, dirigida por un Bureau compuesto por
3 miembros (especialistas financieros) designados por periodos de 6 afios
(prorrogables) por el Presidente de la Nacion con la aprobacion del Senado.

2. En Puerto Rico las CAC’s estan bajo la supervisidén especializada de la
Corporacion de Seguros de Acciones y de Depasitos.

3. Trinidad y Tobago tienen una autoridad especializada en CAC’s la que

actia en conformidad con el Banco Central.

Tercera situacion

Control dual de las cooperativas de ahorro y crédito por la Autoridad de aplicacion

de las cooperativas y por las autoridades de supervision bancaria.

1. Barbados establece un control diferencial por grados, estando las de mayor
grado supervisadas por el Banco Central y las menores por la Autoridad
administrativa. La Republica Argentina la ley diferencia las Cajas de
Crédito, supervisadas por la autoridad bancaria, de las mutuales y demas
cooperativas que ejercen actividades diversas (incluidas las financieras)
gue estan sujetas a un Instituto descentralizado y especializado de la
Administraciéon publica.

2. En Bolivia y Ecuador el control es diferencial, de acuerdo a si las
cooperativas operan sélo con sus propios asociados (cerradas) o pueden

efectuar operaciones con el publico (abiertas). Las primeras, son



supervisadas por la Autoridad de aplicacion en materia cooperativa; las
segundas, por la autoridad bancaria o financiera.

En Paraguay, la supervision de las CAC’s es ejercida por un Instituto
especializado de la Administracion Publica y los bancos cooperativos, por la

autoridad de supervision bancaria.

Cuarta situacion

Control dual por parte de la Autoridad de Aplicacion y las autoridades ordinarias

1.

Italia, a partir de 2002, tiene una vigilancia ordinaria, ejercida en forma
concurrente entre el Ministerio con competencia en la actividad y las
federaciones nacionales, a efectos de garantizar el cumplimiento del
principio de mutualidad. Y vigilancia extraordinaria, que es competencia
exclusiva del Ministerio de la actividad.

En Grecia, todas las cooperativas urbanas son supervisadas por el
Ministerio de Economia Nacional, y las agrarias, por el Ministerio de

Agricultura.

Quinta situacion

Control indiferenciado sobre todas las cooperativas por la Autoridad de aplicacion

Chipre tiene un servicio de Auditoria dependiente del Ministerio de
Comercio.

En Japoén, todas las cooperativas son supervisadas por la autoridad local
(prefecturas).

Bangladesh tiene un Departamento de Cooperativas que las registra y las
supervisa en combinacion con el Ministerio de Gobierno Local.

En Tailandia, el control lo ejerce el Departamento de Promocién de

Cooperativas.



5. En Ghana, Mauricio y Kenya, el control de todas las cooperativas esta a
cargo del Registrador de cooperativas; en Senegal, le corresponde al
Departamento de Agricultura.

6. En Cuba, el control publico se ejerce a través de los organismos de la
Administracién Central: los Ministerios; las estructuras provinciales y
municipales y sus 6rganos de Control o Inspeccién, en razon de sus
respectivas competencias.

7. En Republica Dominicana, bajo el Instituto Especializado en materia
cooperativa.

8. En Venezuela, el control de las CAC’s lo ejerce la Autoridad de Aplicacion
genérica en materia de cooperativas. Las cajas de ahorro (entidades semi-
cooperativas de ahorro y crédito cerradas) son supervisadas por una
Autoridad de Aplicacién especializada en ellas y adscrita a otro Ministerio.

9. Colombia ejerce el control de las CAC’s por medio de una seccién
especializada (delegatura) de la Autoridad de aplicacion genérica para todo

el sector solidario.

ENTIDADES DE SUPERVISION DE LAS CAC’S EN AMERICA LATINAY

Hay diversas tipos de entidades que asumen la supervision de las CAC “s en

América Latina, a saber:
De parte de Institutos Cooperativos “tradicionales”

Desde el punto de vista organizacional hay dos tipos de Institutos de
Cooperativas: integrados como Departamento en un Ministerio, o independientes,

0 no hay Institutos de Cooperativas.
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En todo caso, es criterio generalizado que para poder lograr una buena
supervision se requiere de una clara separacion de las funciones de fomento y de

control en entidades diferentes y un caracter técnico (no politico) del Instituto.

Ahora bien, debido a la naturaleza (tamafio y dispersién geogréfica de los
supervisados) el costo del control puede constituir un problema. Ademas, que las
leyes de cooperativas aplicadas por los Institutos de Cooperativas no son una
base suficiente para una apropiada regulacién y supervision de las CAC, por lo

siguiente:

1. Porque estas leyes son disefiadas para regular el funcionamiento de las
cooperativas independientemente de sus actividades, es decir no pueden
reglamentar el comportamiento especifico de las cooperativas que abarcan
desde el transporte o la produccién agraria hasta la intermediacion
financiera.

En otras palabras, el criterio para la seleccion del tipo de supervisor estatal
deberia ser la actividad de la empresa y no su forma juridica. Para la
actividad de la intermediacion financiera sin embargo, ya existen entes
estatales de supervision, cuya utilizacién permite la realizacién de efectos
de escala y una fiscalizacion mas eficiente y menos costosa.

2. Ademas, porgue los institutos estatales de cooperativas en América Latina
se encuentran en un constante conflicto de intereses entre sus funciones de
fomento y de control de los sectores cooperativos, el cual en muchos casos

no ha podido ser resuelto de una manera satisfactoria.

De parte de Superintendencias y Bancos Centrales

1. Sistema
Se hace necesaria una division de labores entre los institutos cooperativos
y las Superintendencias Bancarias, en el sentido que los institutos
cooperativos sean responsables del registro para todo tipo de cooperativa y

ejercerian el control legal (velando por el cumplimiento de las leyes de



cooperativas) mientras las Superintendencias se encargarian de la
fiscalizacion de la actividad financiera.

Esta division haria el control de las cooperativas financieras mas eficiente,
evitaria una duplicacién de trabajo, de costos y el conflicto de intereses
descrito. A diferencia de las CAC’s, en el caso de las aseguradoras
cooperativas nadie cuestiona la responsabilidad de un ente estatal
especializado —sea una Superintendencia de Bancos, de Valores o de
Seguros— para vigilar dichas instituciones.

Dentro de las Superintendencias conocemos dos formas de organizacion
del control de las CAC’s: unidades o departamentos especiales para la
supervision de CAC/no-bancos y unidades no-especializadas que controlen
CAC’s y bancos o entidades financieras indistintamente.

Ventajas y desventajas

Las ventajas de esta forma de supervision son que el supervisor oficial las
conoce; dado que es la forma tradicional de control, el supervisor tiene mas
injerencia directa; se puede familiarizar con el tipo de institucion en cuestion
(en el caso que la supervision de CAC sea nueva para él), y no tiene que
controlar un controlador auxiliar o delegado y comprobar la confianza

depositada en él (control de calidad).

La desventaja principal de la supervision directa es el gran cuadro de
personal necesario en el caso de alta dispersion geografica de las CAC's y
el alto numero de instituciones de tamafo pequefio, conduciendo a un alto
costo de la supervision debido a estos factores (dificil de cubrir con los
aportes de los supervisados que tradicionalmente dependen del tamafio de

la institucion).

La supervision especializada y directa del total de las CAC’s por parte de
las Superintendencias Bancarias en muchos casos se ve limitada por un
conjunto de factores: la gran cantidad de instituciones, su relativamente
pequefia participacion en el mercado y -en muchos casos- la gran

dispersién geogréfica.



Soluciones intermedias

Si no se quiere ir tan "lejos” de asignar la funcidén de control a una
Superintendencia Bancaria o un Banco Central, se pueden considerar dos

caminos:

1. La delegacién de la funcién de control a un ente mas especializado puede
ser una solucién para ambos problemas descritos (falta de especializacion y
conflicto de intereses).

2. Un “upgrade” del Instituto / Departamento de Cooperativas (separacion
fomento y control, “tecnificacion” de la entidad; personal idoneo). Sin
embargo, la falta de especializacion (en ahorro y crédito) puede persistir en

estos casos como problema.

EL CONTROL UNICO SOBRE TODAS LAS CAC POR MEDIO DE LA
AUTORIDAD BANCARIA O FINANCIERA

Justificaciéon

Saint-Hilaire (sf) plantea que mejor camino es endosarle la supervision al
organismo que ha sido creado y preparado para llevar a cabo el control y la
supervision del tipo de actividad que hacen las CAC’s es decir, la
Superintendencia de Bancos, cuya razon de ser es la de supervisar las
operaciones de intermediacion financiera de todas aquellas entidades que la

realicen.

En tal sentido -cree el autor- que esta institucion debe asumir la responsabilidad
de supervisar a las cooperativas financieras, entendida estas como toda aquella
empresa cooperativa que capta recursos en libretas de ahorro y depositos a
plazos y coloca estos recursos en préstamos, sin importar que los mismos sean de

sus miembros o no.



Y que la supervision se haga por delegacioén, la que consiste en la contratacion
gue hace la Superintendencia de Bancos de una entidad de prestigio nacional e
internacional para llevar a cabo las tareas de aplicar la normativa a un subsector
de intermediacion financiera. Es importante aclarar que la Superintendencia de
Bancos, con la contratacion de una entidad para la realizacion de la supervision no
delega su responsabilidad, lo que sucede es que, en vez de esta institucion tener
un departamento dentro de su estructura fisica, lo tiene fuera y la entidad que
realiza la supervision por contrato, viene a ser una extension de la

Superintendencia de Bancos.
Refutacion

En esta materia al siguiente razonamiento se le da caracter de axioma: todas las
CAC’s deben estar sujetas al control de la Autoridad Unica nacional en materia

financiera o bancaria, y no por las autoridades que ejercen el control sobre todas
las cooperativas. Sin embargo, pareciera que este argumento no se corresponde

con la realidad por las siguientes razones:

1. Porque, per-se, la supervision ejercida por las autoridades bancarias no es
eficiente, ya que el mero hecho de que sea ejercida por la autoridad
bancaria no garantiza sus resultados.

Se trata de un falso supuesto, ya que la experiencia mundial arroja —de
vez en cuando— colapsos bancarios puntuales de inmensas magnitudes,
muchas veces con la connivencia de las autoridades de supervision,
cuando no con su complicidad.

Ademas, nada obsta para que los mecanismos técnicos que se hayan
comprobado eficientes en materia de entidades financieras puedan serlo
igualmente aplicados por autoridades especializadas en cooperativismo,
pero adaptados a sus caracteristicas especificas.

La experiencia de Puerto Rico y reciente de Colombia, entre otras, ha
demostrado que la aplicacion de los controles técnicos necesarios y
suficientes por parte de autoridades no bancarias arroja 6ptimos resultados

sobre las cooperativas financieras.



2. Porqgue no es légico aplicar a entidades de distinta naturaleza los mismos
criterios y mecanismos de supervision, ya que seria colocar en un mismo
plano a entes que son diferentes con lo que se rompe el principio de
isonomia.

Por ello, la autoridad de control y los mecanismos que emplee debe ser
diferenciada, de acuerdo a la naturaleza del supervisado.

En efecto, las cooperativas (incluidas las de ahorro y crédito) tienen por
finalidad la prestacion de servicios preferente o exclusivamente a sus
asociados, quienes son —al mismo tiempo— sus copropietarios; esto es,
tienen la doble condicion de usuarios y propietarios. En cambio, los bancos
y demas entidades financieras tienen fines de lucro, es decir, obtencion de
beneficios econdmicos para sus duefios (que no son al mismo tiempo sus
usuarios) por medio de la intermediacion financiera.

3. La naturaleza de los actos que realizan los asociados con sus CAC’s son
diferentes de los que efectuan los clientes de los bancos.

No son actos mercantiles, sino se trata de actos cooperativos, reconocidos
en gran parte de las legislaciones latinoamericanas.

En efecto, los depdsitos de dinero que hacen los asociados en sus
cooperativas no son depositos de ahorros; el dinero que la cooperativa
entrega a sus asociados son actos de provision de fondos propios (que no
préstamos) y la remuneracion de ese dinero no son intereses, sino
remuneracion por su uso (Torres, 1990). Las operaciones, por efecto de la
regulacion del acto cooperativo, no se regulan por la legislacion bancaria
sino por la norma cooperativa.

4. Las caracteristicas mismas de las operaciones de las CAC’s las diferencian
sustancialmente de los bancos.

Asi, son de muy diverso tamafio, desde muy grandes a otras con pocos
asociados; se trata de muy numerosas entidades, dispersas por todo el
territorio; deben mantener agencias en zonas rurales apartadas o en

localidades pobres de las ciudades; las cantidades de dinero que los



asociados tienen generalmente son reducidas, lo mismo que el dinero que
obtienen de sus cooperativas.

Como la experiencia de la Argentina asi lo demostro, la supervision por la
autoridad bancaria sobre Cajas de Crédito (auténticas CAC’s) les arrojaria
dafios irreparables, ocasionando la desaparicién de las mismas como un
sector diferenciado, o la pérdida de su identidad, como también ha sido

demostrado en México.

EL CONTROL DIFERENCIAL DE LAS COOPERATIVAS DE AHORRO Y
CREDITO SEGUN DIVERSOS CRITERIOS

La doctrina especializada sobre la materia sostiene que si no es posible ejercer la
supervision de todas las CAC'’s por parte de la autoridad bancaria, se deberia
ejercer un control dual, esto es: unas, por esa autoridad y otras, por la autoridad

de control cooperativo, segun diversos criterios:

1. Segun que ejerzan operaciones so6lo con sus asociados, o que sean
autorizadas a operar con el publico. Las primeras —cerradas—estarian
bajo el control de la autoridad cooperativa; las segundas —abiertas— de la
autoridad bancaria.

2. Segun el grado de riesgo y el tipo de operaciones que realicen: las de bajo
riesgo y limitadas a operaciones tradicionales serian supervisadas por la
autoridad cooperativa; las que efectien operaciones riesgosas y
«modernas» (tarjetas de crédito, manejo de remesas del exterior,
operaciones en linea) por la autoridad bancaria.

3. Por el tamafio de la entidad, determinado por el nUmero de asociados, el
volumen de los depdsitos de los miembros; el monto de los créditos, etc.,
de manera que las pequefas estarian bajo la supervision cooperativa, y las
grandes, por la bancaria.

4. Lo mismo por el capital que manejan o del patrimonio de que disponen. De
manera que segun sea el monto del capital inicial, del capital minimo o

permanente, lo mismo que por otros indicadores de naturaleza financiera,



las cooperativas serian clasificadas como de mayor o0 menor importancia en

el mercado financiero, y controladas por agencias diferentes.

Sin embargo, estos criterios diferenciales no permiten discernir claramente entre
entidades de naturaleza cooperativa y las que no lo son; resultan imprecisos y
hasta discriminatorios. Y lo que persiguen es que las CAC’s «pequefias» deban
desaparecer por medio de fusiones imperativas, de manera de constituir
cooperativas «grandes» que sean tratadas como bancos, las que al final de
cuentas, sean convertidas en bancos. Y bancos también <<pequefios>> que luego

serian absorbidos por los grandes bancos.
ALTERNATIVAS?®®

Con base a las consideraciones anteriores, se han presentado las siguientes

propuestas:

1. La determinacion sobre qué institucion publica deba ejercer la supervision
de las CAC’s debe ser producto no de criterios aproximativos de tamafio,
riesgo, operaciones, capital, etc., sino del hecho que se trate realmente de
una cooperativa, y no sea una simulacion o de una aproximacion de
cooperativa.

Para determinar si una empresa es 0 no cooperativa, el criterio deberia ser
si la misma cumple o no los principios cooperativos que es lo que —en
definitiva— la caracteriza. Y ello se hace por medio de indicadores que
miden el grado de cumplimiento de los principios cooperativos a través del
método del Balance Social Cooperativo desarrollado por la Alianza
Cooperativa Internacional junto con la Organizacién Internacional del
Trabajo.

De manera que, sometiendo a la técnica del Balance Social Cooperativo a
una CAC el resultado seria: si cumple con los principios cooperativos, es
una auténtica cooperativa y, por tanto, queda bajo el control de la institucion
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de control cooperativo; caso contrario, pasaria a la supervision de la
autoridad financiera o bancaria.

Que el control publico que se ejerza sobre las CAC’s, asi como la
operatoria financiera de las secciones de ahorro y crédito de las
cooperativas y otras empresas solidarias que realizan otras actividades, se
ejerza por medio de una seccién especializada de la misma 'y Unica
Autoridad de Aplicacion del sector solidario.

Que dicha Autoridad aplique técnicas de comprobada eficacia, procedentes
0 no de los mecanismos de supervision de entidades financieras o
bancarias y, ¢ por qué no? en concertacion con ellas. Pero, por sobre todo,
gue haga hincapié en la aplicacion de una verdadera cultura de control
interno en todas las cooperativas y en especial, en las CAC’s, ya que -
como es sabido, no hay control externo posible sin control interno eficiente.
Es mas, lo que de verdad sucede es que el control externo se ejerce, en
ultima instancia, sobre el interno.

De no ser legalmente posible la cobertura de las CAC’s por parte de los
sistemas estatales de garantias de depdésitos, se provea la creacion —a
mediano plazo— de un organismo de integracion que establezca un Fondo
de Garantias de los depdésitos de los asociados, de afiliacién obligatoria,
bajo sancion de retiro de la autorizacion para funcionar. Igualmente, la
constitucién de un Fondo de Estabilizacion Financiera que permita
centralizar recursos excedentes para aprovisionar financieramente a
cooperativas que lo requieran.

Una vez en el 6ptimo de su operatoria, se proceda al traspaso paulatino -en
plazos preestablecidos- de las funciones del Instituto de control cooperativo
al propio movimiento cooperativo a través de instancias especializadas
desarrolladas por el mismo, de manera de llegar —a mediano plazo— al

autocontrol cooperativo.
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111. LA AUTORIDAD DE APLICACION

Concepto. Sistema. Jerarquia. Fuentes. Estructura organizativa. Financiamiento.
Competencias. Sobre el control. Inspeccion y supervision. Competencias diversas.
Propuesta. La Autoridad de aplicacion cooperativa en América Latina

CONCEPTO

Por Autoridad de aplicacion se puede entender el organismo o entidad
dependiente del Estado encargado del control y la vigilancia de las entidades del
sector solidario. Tiene por misién velar para que la organizacion y funcionamiento
de las empresas y organizaciones del sector solidario se ajusten a las normas
legales y estatutarias. Su actividad debe basarse en el respeto a la autonomia de
las entidades y no implica facultad de cogestion o de intervencion en sus
actividades.

Obijetivos?!®

Lo procedente es que los objetivos de la Autoridad de aplicacion estén
determinados especificamente, como entidad superior centralizadora de las

acciones del Estado en materia cooperativa y afines, los que pueden ser:

1. Garantizar el cumplimiento de legislacion.
La definicion de las politicas publicas relacionadas con el sector solidario.
3. La planificaciéon, promocion, desarrollo, registro, financiamiento y control de

las cooperativas, mutuales y empresas solidarias.

Ahora bien, se observa que cuando la promocién y la supervision de las
cooperativas es efectuada por una misma Administracion publica e —incluso- por el
mismo personal, el rendimiento efectivo de una u otra forma sufriran
necesariamente, pues nadie puede inspirar confianza como asesor y actuar al

mismo tiempo como inspector.

1% Miinkner, 1995 y Cracogna, 2002



Y es que la estrecha supervision de todas las entidades como actividad de rutina
resta estimulo a la accion de autoayuda y tiende a perpetuar la supervision. De ahi
la importancia de hacer que esta sea un poder extraordinario que se utiliza sélo

cuando hay buenas razones para ello.

Entonces, se puede concluir que la funcién de promocién es, indudablemente,
incompatible con las funciones de supervision y da lugar a una excesiva

interferencia de los oficiales de gobierno en las cooperativas.

SISTEMA

La naturaleza transversal de la actividad que llevan a cabo las empresas solidarias
gue se desarrolla en una gran variedad de sectores y la gran diversidad de
entidades que forman la ESS, ha conducido a una cierta confusion en las
autoridades publicas sobre como estructurar de manera coordinada su normativa y
su desarrollo. Esta situacion se refleja en el hecho, por ejemplo, que diversos

ministerios tengan responsabilidad en el sector de las cooperativas.

En el mundo se dan diversos sistemas de estructuracion de la Autoridad de
aplicacion, a saber:
1. Inexistencia de autoridad especializada
Puede que no exista una entidad publica especial para el control del sector
solidario, por lo que -en tal caso- las entidades solidarias estarian sujetas —
como cualquier persona- a un control publico genérico de policia, o al
control pablico de las sociedades en general.
Tal es el caso de Brasil y Cuba e Italia a partir de 2.002, en que la vigilancia
corresponde al ministerio de la actividad socio-productiva que desarrolla
cada cooperativa, con la finalidad de hacer mas eficiente y eficaz el sistema
de control y de eliminar superposiciones y duplicaciones entre las diversas
tipologias de control, evitando que sobre la naturaleza mutualista se
exprese mas de una Autoridad administrativa (Cotronei, 2003).



2. Autoridad Unica especial
Puede ser que existe una autoridad general para todas las entidades
solidarias, esto es, un organismo Unico especializado en la materia, que
concentre funciones de fomento, de control y de financiamiento, como en el
caso de ocho paises de América Latina, o el actual sistema de Puerto Rico
gue en 2008, por la fusion de las tres dependencias existentes con
injerencia en materia de cooperativas (la Administraciéon de Fomento
Cooperativo, la Oficina del Inspector de Cooperativas y el Fondo de
Inversidon de Desarrollo Cooperativo) cre6 la una Corporacién Unica, que
une en una sola agencia pubica todas las funciones anteriormente
separadas.
Sefiala Moirano (2001) que pareciera que en atencién a sus origenes
histéricos comunes en la Argentina (cooperativas y mutuales) su identidad
de principios y sus objetivos comunes o complementarios, no hay razones
para que la Administracion duplique esfuerzos dedicando distintas
estructuras para cada clase de entidades.
Cuesta (2000) plantea que la peculiar naturaleza del sistema cooperativo
gue asienta sobre una unidad doctrinaria basada en valores y principios, es
lo que motiva que un solo ente publico asuma el caracter de Autoridad de
aplicacion.
Para Cracogna (2002) la existencia de una sola agencia publica que trate
con las cooperativas ofrece la ventaja de una sola y consistente politica
respecto de los asuntos cooperativos.

3. Autoridad mdltiple
Puede ser un sistema de autoridades de supervision separadas por tipos de
empresas solidarias. Asi, en Venezuela hay una Superintendencia de
Cooperativas y una Superintendencia de Cajas de Ahorro.
En Europa, hoy seis estados miembros tienen un ministerio que es
directamente responsable de la economia social. En algunos estados
miembros se han creado unidad interministeriales (taskforces) con la

finalidad de coordinar los ministerios involucrados (Commissione, 2002).



Area geogréfica

De acuerdo al area territorial de competencia, puede haber una Autoridad
especializada a nivel nacional y Autoridades regionales y, o locales como es el
caso de la Argentina.

Ahora bien, en caso de optarse por el control directo del Estado lo que parece mas
conveniente es la descentralizacion de esa funcion de control, en el sentido que lo
meramente operacional esté a cargo de agencias regionales o locales, lo mas
cerca posible de las empresas, y no una vasta y pesada organizacion burocratica

a nivel nacional, con las ineficiencias y altos costos que ello comporta.
JERARQUIA ADMINISTRATIVA

Existen diversos sistemas de ubicacion de la Autoridad de aplicacion dentro de la

organizacion general del Estado
Ente descentralizado

Puede tratarse de una entidad o ente descentralizado dotado de personalidad
juridica, patrimonio propio y autonomia en el ejercicio de sus funciones, como un
Instituto Autbnomo, un ente descentralizado o una Corporacién publica. Es el caso

mas comun en América Latina (16 de 20 paises).
Ministerio

También, puede tener la jerarquia de Ministerio o de Secretaria de Estado de
caracter general, o exclusivamente técnico, como es el caso de Francia. Para la
OIT (2000) un ministerio especifico del gobierno deberia ser responsable de
garantizar que las cooperativas sean tratadas con igualdad en todo el sistema.
Deberia también tener la responsabilidad de tratar de que las necesidades
especificas de las cooperativas se tengan en consideracion en todos los

departamentos del gobierno.



Pareciera conveniente la creacién de un Ministerio de Estado (sin cartera)
encargado de definir las politicas publicas y de coordinar las actividades de todas
las dependencias de la Administracidn publica hacia el sector solidario, asi como
de supervisar y ejercer la tutela administrativa de las actividades de la Autoridad

de aplicacién y de la Autoridad de fomento.

Deberia procurarse que los gobiernos instituyan un ministerio de cooperativas, o al
menos un ministro que tenga el sector cooperativo como una parte especifica de
una cartera mas amplia. Esto debe ser acogido con satisfaccion, a condicion de
gue no vaya acompafiado por la amenaza de una intervencion en los asuntos

internos de las cooperativas.

Por su parte, la co-operative comission de Gran Bretafia (2002) considero que el
gobierno britanico deberia, de inmediato, extender el mandato de un ministro del
consejo de ministros que devenga responsable de la promocién de los ideales
cooperativos y pueda fungir de referencia principal para el movimiento que quiera

manifestar al gobierno sus aspiraciones y preocupaciones propias.

En igual sentido, Bastidas-Delgado (2002) considera que se debe pensar
seriamente en la formulacion y puesta en marcha de una politica de estado para la
economia social, y el establecimiento de una instancia de nivel ministerial, con o
sin cartera, de coordinacién de esfuerzos gubernamentales de alta nivel para
desarrollar esa politica de estado y favorecer, sin imposiciones, formulas de la

economia social en el pais.

Cracogna (2002) es de la opinion que su localizacion debe estar en el
departamento de planificacion o en las oficinas del presidente o del primer
ministro, con lo cual puede definir e implementar una Unica politica para todas las

areas de gobierno y todas las clases de cooperativas.

Lo mas procedente seria la creacion de un Ministerio sin cartera de caracter
coordinador de las diversas dependencias publicas de control, de fomento y de

financiamiento del sector social y solidario, asi como de orientacion de las politicas



publicas relacionadas con el mismo, de las diferentes dependencias

gubernamentales con injerencia en el sector.

Dependencia subalterna

Puede, también, ser un 6rgano publico de menor jerarquia, como una
dependencia ministerial o de una entidad descentralizada, como el caso de Chile y
Venezuela, lo cual limita las posibilidades de disefiar y ejecutar una politica seria

de control del sector solidario.

Dado el papel multisectorial del movimiento cooperativo tendria sentido que la
Autoridad responsable para las funciones de reglamentacion esté separada de los
ministerios técnicos —como el ministerio de agricultura- y ubicarlo en un organismo
central como las administraciones locales, las cAmaras de comercio y las
instituciones que pertenezcan al propio movimiento cooperativo (OIT, 2000). Debe

tratarse de un organismo “neutro”.

Transferencia al sector

Se estima necesario que las cooperativas, mutuales y demas empresas solidarias
asuman gradualmente la responsabilidad de su propia direccion y evitar indebidas
intromisiones oficiales en sus propios negocios, por lo que deberian transferirse
competencias de la Autoridad de aplicacién al organismo nacional superior del
sector y a los organismos de integracion, como ha sido el caso del Brasil desde
1999.

En algunos paises, las funciones de control las ejerce el movimiento cooperativo.

1. En Perd, el control de las cooperativas de ahorro y crédito no autorizadas a
operar con terceros le corresponde a la Federacion Nacional de
Cooperativas de Ahorro y Crédito del Peru, y la Superintendencia de Banca
y Seguros ejerce la supervision y el control de la Federacién. Las demas
cooperativas no son objeto de supervision propia, limitandose a presentar

informes a la autoridad en materia de estadistica.



2. En Brasil, esta a cargo del servicio Nacional de aprendizaje del
Cooperativismo (Sescoop) que es una entidad paraestatal de régimen mixto

(cooperativo-estadal).

FUENTES

1. La Autoridad de aplicacion puede regirse por la legislacion del Sector, bien
sea dentro de la ley general, o por una especial ley especial para ella.

En América Latina, 12 paises regulan la Autoridad de aplicacion por medio
de la ley general de cooperativas o del sector solidario, y s6lo 4 cuentan
con ley especial de creacion y regulacion de dicha autoridad. En 17 paises
de América Latina la Autoridad de aplicacion cooperativa es de caracter
publico, creados por leyes y generalmente dependiente de un ministerio u
otra institucion publica.

2. También, como integrante del aparato del Estado, lo procedente que la
Autoridad de aplicacion se le apliquen las leyes que regulan la actividad
administrativa de los entes publicos.

3. No parece conveniente crear una normativa procedimental administrativa
especial para la actuacion de la Autoridad de Aplicacion, sino —por mérito
de economia normativa- aplicarle la legislacion ordinaria de procedimientos
administrativos.

4. También, se acostumbra otorgar a la Autoridad de aplicacion la facultad de
dictar la normativa de detalle, como son las Resoluciones de caracter
general de rango sub-reglamentario, las normas operativas, pautas o
directrices, los instructivos y los modelos de estatuto.

Ello, sin embargo, tiene la desventaja de dejar a funcionarios de menor
jerarquia dentro del aparato publico, la verdadera potestad reglamentaria
sobre el sector social.

5. Ademas, por via -evidentemente ilegal- se dictan "circulares” que crean
normas que imponen obligaciones y se instauran prohibiciones a las

entidades del sector méas all4 del marco normativo que la ley establece



6. En algunos casos, la Autoridad de aplicacion asume el dictado de "normas
de buen gobierno”, con lo cual excede su competencia ya que las mismas
son de evidente caracter autonémico.

Ademas, estas practicas son contraproducentes dada la tendencia de las
dependencias publicas de ampliar sus competencias mas alla del marco
legal establecido, al punto de ahogar la autonomia de las entidades

solidarias.

ESTRUCTURA ORGANIZATIVA

Composicién

La Autoridad de aplicacion, en los casos en que exista, puede estar dirigida por un
cuerpo integrado exclusivamente con funcionarios de gobierno, incluso, por una
sola persona, con lo se puede correr el riesgo de dejar a una individualidad

adoptar arbitrarias y personales decisiones en lugar de decisiones de grupo.

Pero, se observa en muchos casos que esa agencia es conducida por un cuerpo
constituido con funcionarios representativos del gobierno y del movimiento
cooperativo. Afirma Cracogna (2002) que esta experiencia ha mostrado buenos
resultados ya que ha permitido que las cooperativas representadas participen en
las actividades del gobierno relativas a ellas y pueden retransmitir a los oficiales

publicos sus necesidades y propdsitos.
Fuente

La estructura interna de la Autoridad de aplicaciéon puede estar determinada en
Ley cooperativa o solidaria, o lo mas frecuente es que se haga remisién al
Reglamento de la misma, o a las normas internas que dicte la misma Autoridad de

aplicacion.



Organos internos

1. Direccion
Lo procedente es que sea dirigida por un 6rgano colectivo con funciones
deliberantes-decisorias 0 meramente consultivas. La designaciéon de sus
integrantes, puede estar a cargo del Estado, de los organismos superiores
de integracion del sector, o un sistema mixto —lo mas comuin- en que tanto
el estado como el sector participan en el érgano deliberante de la Autoridad
de aplicacién, muchas veces en forma paritaria, aunque la tendencia es a la
mayoria procedente del sector, ademas de la presencia de representantes
de otros sectores sociales, obreros, campesinos, micro o medio
empresarios, etc.
En América Latina, de 17 paises que cuentan con Autoridad de Aplicacion,
8 tienen representacion en el érgano directivo, y 9 no.
Como atribuciones le corresponde la definicion y aprobacion de las
politicas, los planes, la normativa interna y el presupuesto del organismo.
2. Organo ejecutivo
La Autoridad de Aplicacion debe contar con un érgano ejecutivo cuya
designacion puede corresponder al Poder Ejecutivo Nacional,
directamente, o al érgano deliberante o al directivo de la propia Autoridad
de aplicacién, de duracién por un periodo determinado. Las atribuciones de
éste 6rgano son tanto la ejecucion de las atribuciones genéricas del Ente,
como las especificas del jerarca.
En Paraguay, la directiva del INCOOP es designada por el Presidente de la
Republica de una terna escogida por la Asamblea Nacional de Cooperativas
(con la participacion de todas las cooperativas legalizadas) y los cuatro
miembros restantes, uno por cada uno de los principales sectores de
actividad cooperativa: confederaciones, produccién agropecuaria, ahorro y

crédito y demas tipos de cooperativas (Incoop, 2005).



Funcionarios

Encargados de la vigilancia y exigencia del cumplimiento de la normativa referente
a las cooperativas y demas formas de economia social y solidaria. Debe tratarse
de funcionarios de carrera, ingresados por concursos de oposicion, profesionales

de alto nivel, preferentemente procedentes del sector solidario.
En Espafa son:

1. Inspectores de nivel técnico superior y habilitacién nacional pertenecientes
al Cuerpo Superior de Inspectores de Trabajo y de Seguridad Social que
gozan de autonomia técnica e independencia frente a cualquier influencia
exterior. indebida y debe actuar conforme los principios de objetividad e
imparcialidad.

2. Subinspectores que desemperfian labores apoyo, colaboracién y gestion
precisas para el ejercicio de la labor inspectora, dependientes técnicamente

de los inspectores (Garcia y Reguero, 2006).
FINANCIAMIENTO

El financiamiento de la Autoridad de aplicacién puede provenir del presupuesto del
Estado o de tasas, impuestos especiales o de multas aplicadas a las entidades del

sector.

Los recursos para el funcionamiento de la Autoridad de aplicacion (Institutos
Autébnomos o entes autarquicos (dotados de personeria juridica propia)
generalmente son aportados por el Estado que asigna una partida presupuestaria
para ello. Cuando son 6rganos dependientes de un ministerio, el sostenimiento
financiero es parte del presupuesto del Ministerio y depende en cierta medida de

la politica gubernamental en materia de cooperativismo.

Uno de los principales problemas que se advierten con ello es que la mayor parte
de su financiamiento depende de asignaciones presupuestarias de la Nacion, lo

cual crea una dependencia a las politicas gubernamentales y tiende a limitar



entonces la capacidad técnica y de personal para un adecuado control de todo el

sector cooperativo y en especial las cooperativas de ahorro y crédito (Arzbach,

2005).

El financiamiento puede provenir del sector mediante aportes directos,

determinado porcentaje de resultados de los ejercicios y de los remanentes de la

liquidacion.

También, puede tratarse de un régimen de financiamiento mixto, conformado con

aportes paritarios o proporcionales del sector y del Estado.

Financiamiento de la Autoridad de Aplicacién cooperativa en América Latina

Del analisis del cuadro siguiente se desprende que el régimen del financiamiento

de parte de las cooperativas a la Autoridad que las supervisa y controla:

1. En la mayor parte de los paises que tienen constituida una Autoridad de

Aplicacion para las cooperativas, se establece el pago de parte de las

mismas de una contribucién econémica para financiar sus operaciones
(76%: 13 de 17).

2. Las formas de contribucion de las cooperativas al financiamiento de la

Autoridad de aplicacién es muy diverso, estando constituido por:

Porcentaje del capital o de los activos de la cooperativa

Porcentaje de los excedentes o de las utilidades del ejercicio anterior
Cobro por prestacion de servicios prestados a las cooperativas
Multas aplicadas por la Autoridad de aplicacién

Otros (tasa de regulacion, cuota de sostenimiento, porcentaje de la
cartera de préstamos, porcentaje de las remuneraciones pagadas a
los empleados, porcentaje del salario minimo por el nimero de

SOCioS).



Cuadro: Financiamiento de la Autoridad de aplicacién en la legislacion cooperativa
de América Latina

Pais
Argentina

Bolivia

Brasil

Chile
Colombia
Costa Rica

Guatemala

Honduras

Nicaragua

Panama
Paraguay

Pert
Puerto Rico

Uruguay

Aporte de las cooperativas

- 50% del 2% del capital cooperativo

- Multas aplicadas a las cooperativas por infracciones legales

- Tasa de Regulacion

- Pago por la prestacion de servicios a las cooperativas

- 2.5% del importe total de las remuneraciones pagadas por las
cooperativas a sus empleados

- Rentas por la prestacion de servicios

- Sanciones pecuniarias

El Ministerio de adscripcion fija los valores que la Autoridad de

aplicacion podra cobrar a los interesados por sus propias actuaciones
Tasa de contribucién del 0.262 al 0.713 por mil del total de activos netos
Multas provenientes de la ley cooperativa

Cuota anual que fija el Inspector de Cooperativas, calculada en relacion
a las utilidades netas del ejercicio anterior

- Las CAC, 0.30% de la cartera anual de préstamos

- Las demas cooperativas, 1.00% por millar de los activos de los
activos totales

- 2% de los excedentes netos

- Multas a las cooperativas

5% del excedente neto

- 0.25% del salario minimo mensual calculado por el nUmero de socios
- 0.12% del capital integrado

- Multas aplicadas

- Cuotas de sostenimiento de Fenacrep

- Cobro del costo total de los exdmenes e investigaciones realizadas a
las cooperativas

- Multas

0.15% del total de los ingresos del gjercicio

Fuente: elaboracion propia

COMPETENCIAS DE LA AUTORIDAD DE APLICACION

Concepto de competencia

Por competencia puede entenderse las potestades, facultades o poderes que el

ordenamiento juridico concede a una Autoridad publica, en el caso, la Autoridad

de aplicacién del sector solidario; la aptitud de obrar de la Autoridad que determina

los limites dentro de los cuales ha de moverse.



La competencia se otorga en razén de la materia (el conjunto de actividades,
funciones o tareas que la ley le asigna a un organo del estado); del territorio (el
ambito espacial o limite espacial de la actuacion del ente publico); del grado (la
posicidén que ocupa la Autoridad dentro de la ordenacién del estado) y del tiempo.

Generalmente, son de duracién indefinida.

La competencia es de ejercicio obligatorio (no puede relajarse su ejercicio ni
derogarse por convenios) y, como tal, es inderogable e improrrogable (no puede
ampliarse, reducirse o delegarse sin autorizacion legal). Ademas, esta sujeta a los

principios de legalidad, especialidad y finalidad acorde con el interés colectivo.
Extension

1. Organica
La competencia organica de la Autoridad de aplicacion puede extenderse a
todos los tipos de entidades o de empresas solidarias; sélo a algunas de
ellas (por ejemplo, sélo a cooperativas o a cajas agrarias o de ahorro) e,
incluso, puede que se extienda al control de empresas de naturaleza
semejante.

2. También, puede darse una distribucioén de la competencia entre distintos
entes publicos por razén de la actividad especifica que desempenfian las
empresas: seguros, intermediacion financiera, mineras, de vivienda,
agricolas, etc. O. también, se puede distribuir la competencia por la
naturaleza de los entes sobre los que recae: mutuales, cooperativas, cajas,
etc.

3. Extension material de su competencia.

Puede comprender la verificacion de la actividad de las empresas o
entidades dentro del marco doctrinario en que se desenvuelve, asi como el
control de legalidad de sus actos. Dice Cuesta (2000) que no cabe al ente
de contralor analizar el mérito, la oportunidad, la conveniencia de los actos
de las entidades, mientras ellos no contravengan expresas disposiciones
legales, reglamentarias, estatutarias o principios doctrinarios acogidos por

la ley en la materia.



Fuente

Las competencias de la Autoridad o autoridades deben ser fijadas con caracter
previo en la ley, o puede ser que la misma ley haga remisién a la reglamentaciéon o
a las normas internas que dicte esa Autoridad, pudiendo ser de naturaleza taxativa

0 meramente indicativa.

Ahora bien, las atribuciones deben estar previstas expresamente en la ley dado el
principio general de legalidad al que debe sujetarse toda Autoridad publica, y ser
de interpretacion restrictiva, por cuanto limitan de alguna manera la autonomia e

independencia de los destinatarios.

Forma de ejercicio de su competencia con el sector

La competencia de la Autoridad de aplicacién puede ser de concertacion, de
coordinacion, o de delegacién a los organismos de integracion sobre las empresas
a ellos afiliadas. La ley de cooperativas de Chile de 2002 permite la delegacion de
sus funciones fiscalizadoras a entidades revisoras o de supervision auxiliar, de
caracter privado, las que pueden ser empresas clasificadoras de riesgo, empresas
auditoras especializadas, institutos auxiliares de cooperativas y federaciones o

confederaciones.

De esta manera, se establece un sistema de acreditacion y de registros de estos
entes, estableciendo los requisitos de ingreso y de retiro de sus facultades. De
igual manera, la Autoridad de aplicacién determina las facultades de actuacion, los
requisitos técnicos que deban cumplir; normas sobre sistemas y procedimientos
de trabajo, garantias que deban rendir, escala de aranceles que puedan cobrar,

etc.
Ejercicio

El ejercicio de la competencia de la Autoridad de aplicacién con otros entes

publicos puede ser:



De supremacia, con competencia plena en materia de economia solidaria,
sobre todas las dependencias publicas.

De ejercicio concomitante con las autoridades de policia sanitaria, del
trabajo y seguridad social, de transito y similares de aplicacion general.

De coordinacion. De ejercicio concomitante con la Autoridad de aplicaciéon
de la actividad que desarrollan las empresas solidarias bajo su control. Ello
—necesariamente- debera conducir al establecimiento de relaciones
organicas y permanentes entre los diversos organismos a fin de lograr una
accion eficiente y arménica encaminada al logro del objetivo comun que
inspira a toda manifestacion de contralor publica (Proyecto ley argentina,
2001).

Ejercicio de las competencias por parte de los entes locales por convenio
con la Autoridad de aplicacion sin perjuicio del control por la Autoridad de la
actividad, si fuere el caso. Para la OIT (2001) las politicas de los estados
deberian establecer politicas para descentralizar en la medida de lo posible,
a nivel regional y local la formulacion y aplicacion de politicas y
reglamentaciones sobre las cooperativas.

Ejercicio de poder de policia a cargo de las jurisdicciones locales
(autorizacion para funcionar, cancelacion, fiscalizacion).

En caso de empresas solidarias concesionarias de servicios publicos,
control a cargo de la Autoridad concedente pero exclusivamente en lo
referente a los términos del servicio, quedando el control ordinario en

cabeza de la Autoridad de aplicacion y, o de la actividad.

Duplicidades, concurrencia y solapamiento?®

La existencia de diversas entidades publicas con competencias sobre el sector

solidario ocasiona duplicidades, concurrencia y solapamiento, lo que se traduce en

ineficiencias en su actuacion.
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1. Duplicidades
Se entiende por duplicidades la actuacion de las administraciones publicas
sobre un mismo objeto de intervencién, espacios territoriales o personas.
Puede existir duplicidad cuando dos entidades actian desde distintos
angulos y metas en una misma realidad. De ahi puede nacer concurrencia si
ademas de la intervencion en una misma realidad se realizan acciones de
control sobre una misma organizacion bajo parametros distintos.

2. La concurrencia
Es un tipo de duplicidad basada en la disfuncion de competencias que se
produce cuando dos entidades concurren en una misma materia (como la
cooperativa) produciendo altos costos para satisfacer sus demandas.

3. Solapamiento
Se entiende por solapamiento la ineficiencia que se alcanza cuando una
medida de politica publica se sobrepone a otra, generando vaivenes
institucionales que obstaculizan el desarrollo de las materias de intervencion.
Se presenta solapamiento cuando en una misma organizacién concurren
entidades que fomentan ciertos comportamientos y paso seguido una entidad

de control los sanciona.

Las duplicidades, concurrencias y solapamientos pueden ser superadas a través de

los siguientes mecanismos:

1. Mecanismos economicos: reduciendo la capacidad presupuestal de alguno
de los entes.

2. Mecanismos organizativos: propiciando esquemas de cooperacion, traslacion
temporal de competencias, acciones colaborativas.

3. Modificaciones normativas: que articule las competencias, llene los vacios y

propicie la distribucion compartida de responsabilidades.



SOBRE EL CONTROL

Caracter

El control publico puede ser igualitario, esto es, para todo tipo de empresa
solidaria, o variable, segun la eficacia de la gestion de la empresa. Incluso, puede
haber entidades exceptuadas, otras de control atenuado o intenso, segun sus

dimensiones o su tipo de actividad, etc.

Algunos sostienen la necesidad de modificar el sistema de control, limitandolo solo
a las cooperativas que gozan de beneficios fiscales, o eliminandolo del todo y

sujetandolas a los controles previstos para los tipos societarios (Bonfante, 1999).
Tipos de control

1. El control puede ser ordinario o normal, que se efectia cada determinado
lapso: cada uno o dos afios; o extraordinario, que se practica cada vez que
se considere necesario.

2. Puede ser un control previo, un control concomitante, o un control posterior,
este Ultimo que pareciera ser lo mas conveniente, dado que como se ha
evidenciado, los controles previos, en la practica, retardan cuando no
obstaculizan las operaciones de las empresas solidarias.

3. Puede darse sobre todas las empresas; solo respecto de las financieras; o
s6lo sobre las empresas que no sean objeto -por diverso titulo y por su
misma naturaleza particular- de otras formas de control de naturaleza
publica (financieras, de seguros, etc.).

4. El control puede proceder segun la importancia econdmica o social de la
entidad, por ejemplo, sobre las empresas que sobrepasen determinado
capital, cierto volumen de operaciones, o cierto numero de asociados, por
ejemplo, las consideradas como de “importancia”. En tal sentido, los
parlamentarios latinoamericanos recomiendan “procurar que la legislacion

cooperativa considere criterios de control distintos que tomen en cuenta el



tamafio y volumen de las operaciones econdmicas que realizan las
cooperativas cotidianamente” (Comisién, 2005).

5. El control podria ejercerse exclusiva o preferentemente sobre los
organismos de integracion de grado superior que tengan a su cargo la
supervision auxiliar o delegada de las entidades de grado inmediatamente
inferior, como es el caso del Pert y Republica Dominicana.

6. Igualmente, control sobre los grupos empresariales del sector. Se trataria
de controlar si el grupo, en cuanto tal, persigue los objetivos mutualisticos.
En tal caso, el control se debe realizar a través de las relaciones
interconectadas entre una actividad y otra. Podria imponerse la cesion de la
participacion adquirida cuando se observe falta de conexion con el fin
mutualistico, obtenida aun a través del examen del balance consolidado vy,
en especial, del destino de los excedentes provenientes de la actividad de
la participada en un uso compatible o no con el fin mutualistico de ella
(Buonocore, 1997).

7. Incluso, como es el caso de ltalia, el poder de acceso del inspector de
cooperativas se ejerce, ademas que en la sede del ente, en todos aquellos
otros lugares de ejercicio de la actividad, incluso sobre terceros, asi como el
poder de convocar e interrogar todos los sujetos relacionados en la
actividad del ente cooperativo, incluidos los terceros (Marano y Zoppini,
2003).

Responsabilidad del ente de control

De acuerdo a los principios generales del derecho administrativo, la Autoridad de
aplicacion seria responsable patrimonialmente por los dafios causados en el
ejercicio de sus actividades de tutela o de control, siempre que haya culpa o falta

grave de su parte.

En tal sentido, se ha sentenciado que los perjuicios causados por el administrador
de una entidad (en el caso, de una mutual) comprometerian la responsabilidad del



estado, cuando las carencias de control publico presenten el caracter de una falta
grave (Consejo de Estado, Francia, 26-06-1971, en Saint-Jours, 1990).

Es mas, modernamente se sostiene que la Administracién publica es responsable
patrimonialmente por los dafios causados a los administrados (en el caso, las
empresas solidarias) en el ejercicio de sus competencias, aun si no se logra
identificar la persona responsable, en cuyo caso se sostiene que la
responsabilidad se fundamenta en una falta del servicio, que no funcion6 o que

funcion6 mal.

INSPECCION Y SUPERVISION

Objeto

Las inspecciones no deberian tener caracter sancionatorio sino, antes bien,
caracter directivo, tutelar y asistencial. Mas precisamente, tener caracter
preventivo, esto es, para evitar que las entidades incurran en infracciones. En tal
sentido, consideran Hernandez y Lépez (2003) que la fiscalizacién que realiza el
Estado debe orientarse como una medida preventiva no sélo sobre la estructura y
formacion de las cooperativas (y mutuales) sino mas bien, la tutela se debe
considerar sobre la actividad y el campo de accion en que se desarrollan esos

entes.

Ahora bien, cuando la injerencia de la Autoridad de aplicacion en la gestién de una
entidad sea considerada indispensable, teniendo en cuenta las condiciones
existentes, el legislador deberia definir los poderes de intervencion del gobierno y
reglar bajo qué condiciones las entidades que han demostrado su capacidad de
dirigir sus propia actividad, bajo la forma de una administracién y control
democratico, puedan ser exceptuadas del control gubernamental. Por ejemplo, la
clasificacion en categorias en atencion a la eficacia de su gestion, al realizarse la
auditoria anual. En ese caso la ley puede prescribir diferentes formas de

inspeccion y control, para cada una de esas categorias (Minkner, 1988).



Las empresas del sector solidario estan sujetas a especificas reglas de vigilancia,
ademas de los controles internos y los érganos respectivos que, sobre todo, para
las nuevas y pequefas, comportan costos mas elevados de aquellos a los que

estan sujetas las otras empresas (Zevi, 2000).

Finalidad

La finalidad perseguida por el legislador al otorgar a la Autoridad de aplicacion la
potestad inspectora seria lograr la exacta observancia de las normas legislativas,
reglamentarias, estatutarias y los principios doctrinarios; la subsistencia de los
requisitos exigidos para la concesion de los beneficios fiscales o de otra
naturaleza; garantizar el regular funcionamiento contable y administrativo; el
exacto cumplimiento técnico y el regular desarrollo de la actividad que el ente se
propone cumplir; la consistencia patrimonial y el estado de los activos y pasivos.
En tal virtud, los funcionarios inspectores debe dar sugerencias y consejos a los
administradores y a los empleados sobre el recto y eficaz funcionamiento del ente
y socorrerlos con su asistencia (Dabormida, 1999).

Para Marano y Zoppini (2003) la actividad de vigilancia incluye la valoracion sobre
el mérito de las operaciones llevadas a cabo, sobre su compatibilidad con la
busqueda de la finalidad mutualistica (no meramente lucrativa) y de la correcta
gestion, sea bajo el perfil econémico-patrimonial, sea de la permanencia de la
democracia, sea, en ultima instancia, con la capacidad de satisfacer los intereses

mutualisticos de los asociados.

En esta direccidn, en ltalia, se busca individualizar los elementos concretos de
mutualidad mediante el establecimiento de parametros como la real consistencia
de la base social, la participacion de los asociados en la vida de la empresa, la

ausencia de animo de lucro, etc. (Cotronei, 2003).

La funcion inspectora de los poderes publicos presenta de entrada una doble
articulacion: con el cumplimiento de la legislacion que disciplina las entidades o su

funcionamiento en razén de su naturaleza y, la funcidn de inspeccion que toma



titulo de los poderes de regulacion sobre el sector de actividad econdémica (Garcia,
1999).

Es indudable que la funcién practica prevaleciente es la de la inspeccion y del
control de la regularidad de la gestion de los entes y de verificar -eventualmente-
la existencia de las condiciones previstas en la ley para la aplicacién de medidas
de rigor. Funcionalmente conexas al control de inspeccion en sentido estricto, son
otros sistemas de control, como la solicitud de parte de la Autoridad de vigilancia
de comunicar datos, precisiones y noticias varias, o la exigencia de poner cese a

irregularidades de funcionamiento (Scordino, 1970).

En materia de vigilancia, ademas del deber general de atenerse a las
instrucciones impartidas por la Autoridad administrativa que ha sido llamada a
ejercitarla, los administradores, en caso de inspeccion de la sociedad, tienen
obligacion de poner a disposicion de la inspeccion todos los libros, los registros y
la documentacion y a dar, ademas, los datos e informaciones que le han sido

claramente requeridas (Scordino, 1970).

FACULTADES DIVERSAS

La ley puede otorgar facultades mas o menos amplias a la Autoridad de

aplicacion, las que pueden ser —entre otras- las siguientes:
De autorizacion o de aprobacion de las operaciones de las empresas solidarias
Puede ser:

Para la emisidn o rescate de titulos.
Para el aumento, reduccién o revalorizacion de los recursos econémicos.

Para la creacion de reservas facultativas.

H 0w N PR

De acuerdos adoptados por el 6rgano deliberante que tengan especial
trascendencia.

5. Para efectuar transformaciones societarias y para la liquidacion.



6. Para efectuar operaciones inmobiliarias y financieras (lo que parece
excesivo por atentar contra la autonomia de las empresas, ademas que
obstaculiza y retarda dichas operaciones).

7. Para llevar a cabo negociaciones, inversiones, planes y proyectos.

Esta potestad de autorizar o de aprobar acuerdos o decisiones de los 6rganos
competentes de las empresas solidarias, atenta contra el principio de autonomia
reconocido generalmente en la ley, colocan en desigualdad de accién a las
empresas solidarias respecto de las demas empresas las que no estan sometidas,
revierten la presuncion de legalidad (y de buena fe) que tienen los entes privados,
ademas que entraban, retardan y —en veces- imposibilitan la sana administracion

de las empresas solidarias.

De objetar, suspender o prohibir

Potestad d controlar la ejecucion de los acuerdos de los 6rganos internos, o de
operaciones de las empresas solidarias, cuando se presuma fehacientemente que
comportan violaciones graves a la normativa, o hagan temer dafios graves o

irreparables para la empresa, sus miembros o terceros.

Puede alcanzar la suspensién -légicamente con temporal preciso y con caracter
preventivo- de algunas actividades, servicios, prestaciones, departamentos o
secciones, pudiendo llegar al cierre total (temporal) de todas las actividades

socioecondmicas de la empresa solidaria en cuestion.
De decision o semi-judiciales

1. En caso de apelacion de la negativa de admision de nuevos miembros.

2. En caso de sanciones, o de apelaciéon de la exclusion de miembros de la
empresa, de actos de los directivos, o de actos contra los directivos.

3. De apelacion de la destitucion de directivos, de la suspension de miembros,

de solicitud de reintegro de aportes, entre otros.



Estas competencias son de dudosa constitucionalidad o legalidad, en cuanto el
atribuir a la autoridad administrativa la resolucion de conflictos interpersonales,

invade la jurisdiccion judicial y atenta contra el principio del debido proceso.

Sobre la declaratoria de nulidad de los acuerdos de asamblea

En relacion con los acuerdos y resoluciones de los érganos sociales, algunos
ordenamientos facultan a la Autoridad de aplicacion para la declaratoria de la
irregularidad o ineficacia a los efectos administrativos, siempre que sean
violatorios de la ley, el estatuto o el reglamento, o aplicar en tales supuestos una

sancion o medida similar.

En este sentido, la Procuraduria General de la Republica de Costa Rica
(17/12/1988) sostuvo que el establecimiento de un control de legalidad no esta
previsto en consideracion de la persona controlada sino en resguardo del interés
publico y de terceros que eventualmente podrian ser lesionados en sus derechos
por un acuerdo ilegal. De alli la necesidad de anular los acuerdos ilegales.

Por otra parte, dado que la intervencion de la Autoridad de Aplicacion tiende a
mantener el respeto a la ley, el control no le faculta a sustituirse a la cooperativa,
revocando un acto considerado inoportuno o inconveniente y dictando el que el
Instituto juzgue oportuno. Es decir, no existe control sobre la oportunidad de las

decisiones tomadas (en: Fonseca, 2001).

Sin embargo, lo procedente podria ser que la Autoridad administrativa solicite del
juez competente la nulidad de las resoluciones de los érganos sociales, y no
ejercerla por si misma. Debe aceptarse, entonces, que no sera suficiente el acto
administrativo que declare irrita alguna actuacion semejante, si no cuenta con la
sentencia judicial de nulidad. Ello asi, desde luego, cuando la entidad interesada

no acate el acto administrativo firme (Moirano, 2001).

Ademas, lo procedente podria ser que la Autoridad de aplicacién tuviese potestad

de anulacion de los acuerdos de asamblea con vicios de forma o de



procedimiento, dejando la anulacion de los acuerdos por vicios de fondo o de

contenido a la autoridad judicial, a quien corresponde esta materia.
De convocatoria

1. De los 6rganos internos a nombre de los miembros, por vencimiento de los
plazos sin que lo hubiesen hecho los 6rganos internos responsables; por
solicitud de un determinado porcentaje de ellos y durante la intervencion.

2. Por la negativa de los 6rganos internos de hacerlo cuando corresponda; o
en caso de situaciones que comprometan gravemente la estabilidad de la

entidad, como medida previa a la disolucion.

En materia normativa

1. De dictar disposiciones de caracter sub-legal o sub-reglamentaria, si tiene
otorgada la potestad reglamentaria, bien sea por poder propio, 0 por
delegacion del poder ejecutivo.

2. De dictado de normas complementarias, tales como resoluciones o normas
operativas.

3. De interpretacion de la normativa, la que puede ser de caracter obligatorio,
vinculante o recomendatoria. Sin embargo, se observa que la potestad de
interpretar la normativa atribuida a funcionarios de dichas entidades,
removibles de sus cargos y supeditados al programa politico del
gobernante, no tiene los atributos de imparcialidad (independencia,
inamovilidad y responsabilidad, entre otras) lo que pone en entredicho la
certeza juridica (Evans, 2002).

4. De elaboracién de proyectos normativos en la materia.

Se objeta que no es admisible que las normas dictadas por esos 6rganos
fiscalizadores creen situaciones juridicas nuevas, impongan obligaciones no
previstas en la legislacion regular, establezcan prohibiciones sefialen tipos penales

administrativos o apliqguen sanciones en caso de infraccion a tales normas.



De coordinacion y planeamiento

1. Definicion de politicas publicas relativas al sector solidario.

2. Formulacion del plan nacional de desarrollo del sector, en necesaria
concertacion con los organismos superiores del mismo.

3. La coordinacion de las actividades de todas las dependencias del gobierno
relacionadas con el sector solidario, de manera de evitar solapamientos o
acciones contradictorias de diferentes agencias gubernamentales. En este
sentido, la OIT (2000) observa una necesidad generalizada de coordinar la
manera en que los distintos organismos gubernamentales ponen en

practica las politicas oficiales en relacidén con las cooperativas.

De registro

De registrar los actos de constitucion, de transformaciones y de la extincion de las
entidades del sector y de otras formas juridicas semejantes; de la designacion y
remocién de los directivos y del gerente; del aumento y reduccion de recursos
economicos; de los estados financieros e informes de gestion; de las actas de los

organos internos, etc.

Sin embargo, por la naturaleza meramente administrativa de la Autoridad de
aplicacion, lo procedente es que esta funcién se encomiende a una entidad
especializada en el Registro. En Brasil, lo hace el propio sector cooperativo.

De promocion

Aunque se recomienda la separacion de las funciones de control de las de
promocién y fomento, en muchos casos se otorga a la misma Autoridad de
aplicacion llevar a cabo actividades de educacion, de fomento y desarrollo del

sector solidario.

En todo caso, comoquiera que el ejercicio de las facultades de control comporta

necesariamente la instauracion de un efectivo sistema de control interno en las



empresas solidarias objeto de dicho control, se hace imperativo el desarrollo de

actividades de educacion en tal direccion.

PROPUESTA?

Mientras se logre el traspaso —paulatino- de las funciones de la Autoridad de
aplicacién al propio sector solidario, a través de instancias especializadas que el
mismo haya ido desarrollando, el control puablico del sector solidario deberia

llevarse a cabo a través de una institucion que tenga las siguientes caracteristicas:

1. Sea un Instituto Autonomo, Corporacion o entidad publica con personalidad
juridica y patrimonio propio, dotado de autonomia normativa, funcional,
organizativa y administrativa.

2. Esté especializado exclusivamente en el control de todo el sector solidario,
incluidas las empresas que ejercen actividad financiera.

3. Sus o6rganos directivos sean integrados por representantes del Estado y de
los diversos tipos de subsectores que componen el sector solidario,
preferentemente en forma mayoritaria.

4. Sea dotado de adecuados recursos humanos profesionales de alto nivel de
especializacion y con independencia de criterio; de medios tecnolégicos
modernos, con especial utilizacion de la telematica; asi como de recursos
financieros apropiados y suficientes.

5. Funcione de manera descentralizada, manteniendo a nivel nacional la
definicion de las normativas y politicas, dejando lo operativo a los niveles
regional y local.

6. Ejerza preferentemente una accion preventiva y de tutela, sin desmedro de
la correctiva y sancionadora, sélo cuando fuese estrictamente necesario y

haga hincapié en la aplicacion de una verdadera cultura de control interno.4
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LA AUTORIDAD DE APLICACION COOPERATIVA EN AMERICA LATINA

Como se puede observar en el cuadro siguiente, las principales caracteristicas de

la Autoridad de aplicacion de las cooperativas en América Latina son, entre otras:

1.

En casi la totalidad de las legislaciones la Autoridad de aplicacion tiene
naturaleza de Instituto Autbnomo o de persona publica descentralizada
dotada de personeria, patrimonio propio y autonomia (90%). Solamente en
Chile la Autoridad de aplicacion tiene rango de dependencia ministerial.
Solo en tres paises (Brasil, Cuba y Peru) no existe una Autoridad publica
especializada en el control y la supervision de las cooperativas.

En la mitad de los paises la autoridad de aplicacion ejerce funciones
conjuntas de fomento y de control, mientras que en la otra mitad se dedica
exclusivamente a actividades de control y supervision.

En un poco menos de la mitad de las legislaciones los organismos de
integracion cooperativa participan de pleno derecho en el érgano colectivo
de direccién de la Autoridad de aplicacion, aungque en proporciones
diferentes a la participacion de las diferentes entidades publicas con
injerencia en el sector. En otros casos, participan en érganos de caracter
meramente consultivo de la Autoridad.

Una caracteristica peculiar de América Central es que la mayoria de las
legislaciones contemplan la participacion de los organismos de integracion
del sector cooperativo en las instancias decisorias de la Autoridad de
aplicacion (cinco de seis paises) mientras que en el resto de paises solo
tres lo tienen (Paraguay, Puerto Rico y Republica Dominicana).

De particular connotacion es el caso del Uruguay, en donde no existe
Autoridad especializada de aplicacion, siendo sus funciones asignadas a
una autoridad de control de entidades publicas, como lo es la Auditoria
interna de la Nacion.

En Brasil el movimiento cooperativo asume su propio control, y en Peru lo

hace respecto de las cooperativas de ahorro y crédito-



Cuadro: Autoridad de aplicacion de las cooperativas en Ameérica Latina

Pais

Argentina

Bolivia

Brasil
Chile

Colombia

Costa Rica

Cuba

Ecuador

Guatemala

Honduras

México

Nicaragua

Panama

Paraguay

Denominacion

Instituto Nacional
de Asociativismo
y Economia
Social

Autoridad de
Fiscalizacion y
Control de
Cooperativas

Departamento

de Cooperativas
Superintendencia
de Economia
Solidaria

Instituto de
Fomento
Cooperativo

Superintendencia
de Economia
Popular y
Solidaria
Instituto Nacional
de Cooperativas
Consejo Nacional
Supervisor de
Cooperativas
Instituto Nacional
de la Economia
Social

Instituto
Nicaraguense de
Fomento
Cooperativo
Instituto
Panamefio de
Cooperativas
Instituto Nacional
del
Cooperativismo

Autoridad de
supervision y
control
autéonomay
especializada

Competencias Participacion

del Sector
Sélo
control Si No

Fomento
y control

Si X X

Si X X

No existe

No

Si X X

Si X X

No existe

Si X X

Si X X

Si X X

Si X X

Si X X

Si X X



Peru No existe

Puerto Rico  Corporacion
Publica para la Si X X
Supervisidn y
Seguro de
Cooperativas

Republica Instituto de

Dominicana  Desarrollo y Si X X
Crédito
Cooperativo

Salvador (El) Instituto
Salvadorefio de Si X X
Fomento
Cooperativo

Uruguay Auditoria Interna No X X
de la Nacion

Venezuela Superintendencia
Nacional de Si X X
Cooperativas

20 17 Si: 16 No: 1 8 9 8 9

Fuente: elaboracion propia
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112. SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Aspectos generales. Principios sancionatorios. Causales. Procedimiento.
Sanciones aplicables. Descalificacion Administrativa. Recursos administrativos

ASPECTOS GENERALES

Concepto

En el ambito administrativo esta aceptada la responsabilidad de las personas
juridicas, sin discusion. Se dice que la aplicacion de sanciones administrativas
procede en caso de incumplimiento de reglamentos (transgresiones) y ofrece
como ventaja la sencillez de tramites y requisitos para su aplicacion, lo que las

torna mas eficaces que las penas por los delitos (Berruez, 2007).

Las sanciones son las medidas punitivas que puede imponer la Administracion
publica a las empresas solidarias que infrinjan las disposiciones legales que las
rigen, con un objeto que suele ser de prevencion y puesta en ejecucién de los

medios necesarios para evitar o impedir irregularidades.

La fiscalizacidon de las cooperativas ha de verse no soélo con el espiritu corrector y
sancionador, sino que la misma debe constituir un conjunto de medidas
previsoras, con objetivos de alcanzar normas eficaces de buena administracion.
De manera que la fiscalizacion en la parte previsora ha de constituir una especie
de asesoria, mientras que en lo atinente a las medidas sancionatorias impone

sanciones escalonadas (Carrasco, Medina y Ditrén, 1987).
Caracteres

1. Debido proceso
Las sanciones deben ser el producto de un debido proceso que comprende
el que tenga base legal cierta, que sea pronunciada por la autoridad
competente, esté basado en pruebas, tenga caracter contradictorio el



procedimiento llevado, exista el derecho de la defensa y haya la posibilidad
de revision por parte de una instancia superior.

Situacion anémala

Presupone siempre la existencia de una situacién anémala en la gestion y
pueden ser represivas de la entidad (liquidacion) o de sus 6rganos (gestion
comisarial) o también sustitutiva de los 6érganos mismos (sustitucion de los
liquidadores) (Scordino, 1970).

No tener caréacter confiscatorio.

En tal sentido, cuando la ley establece una multa cuyo pago implique,
directa o indirectamente, el sacrificio de bienes del sancionado en una
proporcion que comporte la pérdida de todos ellos o de una parte
significativa, en el caso de las personas naturales, o que en el caso de las
personas juridicas torne inviable el giro de la empresa debido al monto del
pasivo derivado de ese pago, debera reputarse que la respectiva norma
habra infringido el limite constitucional de la no confiscacion.

En esa contextualizacion juega un papel relevante por parte del legislador o
del administrador la ponderacion de la situacion econémica del sancionado
y la valoracion de la actividad econémica como tal, regulada en la ley que
contiene el dispositivo sancionatorio (Pefia, 2005).

Adecuadas, necesarias y proporcionales

En consecuencia de lo anterior, las sanciones deben ser adecuadas
(cuando con ellas pueda conseguirse efectivamente el fin perseguido con
su establecimiento); necesarias (cuando en el caso especifico no resulta
posible adoptar otra determinaciébn menos gravosa); y proporcionales en el
sentido estricto (en cuanto debe valorarse adecuadamente los
presupuestos de hecho y las circunstancias concurrentes en cada caso)
(Gamero, 1996).

Aplicacion del principio non bis in idem, por el cual no puede sancionarse
los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente en los
casos en que se aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fundamento

(Garcia y Reguero, 2006).



Sujetos activos

Ordinariamente la potestad sancionadora se atribuye a la Autoridad publica, sea

esta la Autoridad de aplicacién o bien la Autoridad de la actividad, o ambas.

Sin embargo, modernamente se plantea no solo la posibilidad sino la necesidad
gue la competencia sancionatoria sea traspasada o asumida por las propias
instancias organizativas del sector solidario, o por una Autoridad publica no estatal

conformada en su totalidad o en forma mayoritaria por el propio sector.

En contra, Evans (2002) estima como directa contravencion constitucional el que,
en algunos casos, el legislador permita a esas entidades aplicar sanciones por
infraccion a 6rdenes, instrucciones, circulares (o como sea la denominacién que
derive de su potestad normativa) por ellas dictadas. En tales casos, ademas —

afirma- se produce una evidente ausencia de certeza juridica.

Sujetos pasivos

Los sujetos pasivos pueden ser tanto las empresas solidarias como las personas
fisicas o juridicas que resultaran responsables de las violaciones de la ley.

1. En caso de acciones u omisiones que entrafien incumplimiento de la ley, la
responsabilidad recae en primer lugar, sobre aquellos que tienen facultades
directas en la gestion y representacion de la entidad, es decir, los
administradores que por disposicién legal deben desempefiar su cargo con
la diligencia de un ordenado empresario y un representante leal,
responsabilidad de los dafios que causen por actos contrarios a la ley o al
estatuto, o por realizarlos sin la diligencia debida. Es una imputabilidad
personal.

2. lgualmente, los directores (gerentes) aunque doctrinalmente también hay la
opinion de que el Director no es un 6rgano de la cooperativa sino un
representante voluntario de la misma que requiere de poder para actuar en

su nombre.



Se excluyen los apoderados por no ser competentes ni responsables del
cumplimiento de la ley cooperativa.

3. Pueden ser sujetos pasivos de las sanciones tanto las empresas solidarias
formalmente registradas como las formas previas de estas; las empresas
en periodo de promocion y las formas juridicas similares; los organismos de
integracion y las personas juridicas o entidades con personeria, resultantes
de procesos de concentracion.

Sefnala Gadea (2009) que en la actualidad se admite la capacidad de las
personas juridicas para cometer infracciones y por tanto ser sancionadas,
pues puede faltar el elemento volitivo pero no la capacidad de infringir las
normas; por lo tanto, se trata de acomodar el principio de culpabilidad a la
imputacién de infracciones a las personas juridicas.

4. La accion u omision que incumple la ley puede haber sido autorizada o
ratificada por la asamblea, es decir, por el 6rgano supremo de expresion de
la voluntad social. En este caso ¢ qué alcance debe darse a la cooperativa
como sujeto responsable de acciones y omisiones que entrafien el

incumplimiento de la ley?

PRINCIPIOS SANCIONATORIOS

Proporcionalidad

La potestad sancionatoria se rige por el principio de proporcionalidad,
consecuencia de su cardcter estrictamente reglado. Como sefiala Garcia y
Reguero (2006) en Esparia las sanciones son susceptibles de imposiciéon en grado
minimo, medio o maximo, reparando en diversos criterios que en materia de
cooperativas se graduaran atendiendo al nUmero de socios afectados, repercusion

social, malicia o falsedad y capacidad econémica de la cooperativa.

Ademas, una particular agravante es la reincidencia que existira cuando se

comete una infraccién del mismo tipo y calificacion que la que motivo una sancién



anterior en el plazo determinado siguiente a la notificacion de ésta, siempre que la

sancion haya adquirido firmeza.
Actividad reglada??

No cabe admitir que en esta materia haya aspectos discrecionales, es decir,
cuestiones en que la Administracion tenga “libertad” para elegir entre soluciones
distintas pero igualmente justas —indiferentes juridicamente- . La imposicion de
sanciones economicas determinables dentro de una banda legalmente
preestablecida, no implica discrecionalidad administrativa, ni siquiera

discrecionalidad técnica.

Se parte del criterio que toda la actuacion de la Administracion en el terreno
sancionador resulta reglada incluso cuando se trata de cuantificar las multas —no
cabe pensar que dos multas distintas pueden resultar igualmente justas para una
misma infraccion- , pues aunque hayan de ser tenidos en cuenta conceptos
juridicos indeterminados, con el margen de apreciacion que demanda su halo de
dificultad, la aplicacion de tales conceptos es un proceder reglado. La
cuantificacion de las multas, materia reglada, ha de hacerse atendiendo a los

criterios establecidos expresa o implicitamente por la normativa sancionadora.
Culpabilidad®?

La legislacién cooperativa muestra una acusada tendencia a atribuir la
responsabilidad de las conductas infractoras, en primer término, a las propias
cooperativas, y en cuanto les sean personalmente imputables, a los miembros de
los érganos sociales, aun cuando, en tal caso, falte el elemento volitivo en sentido

estricto, pero no la capacidad de infringir las normas a las que estan sometidos.

Capacidad de infraccion y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien

juridico protegido por la norma que se infringe y la necesidad de que dicha

22 Burzaco, 2007
23 Fernandez, 1993



proteccion sea realmente eficaz. A eso se afiade la dificultad de imputar

responsabilidad a personas fisicas concretas dentro de organizaciones complejas.

Desde esta perspectiva, la responsabilidad de las personas juridicas no se
fundamenta tanto en la culpabilidad, “sino en la simple necesidad preventiva
derivada del hecho de la imposibilidad de identificar al autor, cuando la infraccion
redundd en beneficio de la entidad y faltaron las medidas de direccién y vigilancia

necesarias para evitar la infraccion”.

Es mas, en la contravencion o falta administrativa, el dolo y la culpa no
desempefian ningun papel en lo que respecta a su gravedad, y por regla para

castigarla basta la segunda; ni tampoco tiene funcion la tentativa (Berruezo, 2007).
Tipicidad
En materia de tipicidad sancionatoria rigen los siguientes principios:

1. Las causas para la imposicion de sanciones no pueden tener caracter
enunciativo sino taxativo, y tienen que ser de estricta interpretacion
restrictiva por tratarse, efectivamente, de sanciones

2. Las faltas o irregularidades pueden ser establecidas en forma genérica, por
ejemplo, por el incumplimiento de obligaciones, la contravencion de
prohibiciones, la comisién de actos de violacion de la ley o los estatutos y
los acuerdos del 6rgano deliberante. O, lo que es lo mas procedente, estar
expresa y categéricamente determinadas, reduciendo de esa manera la
discrecionalidad de la Autoridad para la imposicion de sanciones.

También es necesario prever la situacion de reincidencia.

3. Las condiciones deberian ser las normales de todo acto administrativo
punitivo, como son la realizacion de una investigacion previa y la garantia
del derecho de defensa, con posibilidad de descargo, de presentacion de

testigos y produccién de pruebas.



4. En todo caso, el acuerdo de la Administracion que imponga las sanciones
debe ser motivado, en cuanto exprese las razones de hecho y de derecho
gue justifican la emision del acto y que lo fundamentan.

Ahora bien, cuando las causales de sancién sean indeterminadas o
genéricas, “habra que justificar la aplicaciéon de dicho concepto a las
circunstancias de hecho singulares de que se trata; otra cosa no es
expresar un motivo, es, mas bien, formular una conclusion” (Gamero,
1996).

CAUSALES DE IMPOSICION DE SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Del estudio comparativo de la legislacion cooperativa latinoamericana se ha
construido el siguiente cuadro de algunas de las causales por las cuales la
Autoridad de aplicacion pueda imponer sanciones administrativas a las

cooperativas.
Cuadro: Causales de sanciones administrativas a las cooperativas

Incumplimiento de obligaciones legales

1. Realizar operaciones no autorizadas y, o distintas al objeto social

2. Realizar operaciones del objeto social con terceros cuando no estén
permitidas por la ley y, o el estatuto

3. Realizar o respaldar actividades contrarias a la finalidad cooperativa o

actuar en cualquier forma al servicio de terceros en perjuicio del interés

de las cooperativas asistidas.

Realizar actos de disposicion excediendo las facultades establecidas.

Disminucion del capital por debajo del minimo

No realizar asamblea en el tiempo o con las formalidades establecidas

No eleccién de directivos en los periodos correspondientes

©o N o o &

Ejercicio de cargos directivos por mayor tiempo del establecido



9. Impedir u obstaculizar el ejercicio de las funciones del 6rgano de control
interno

10. No llevar registros de miembros, archivos y, o actas

11.Llevar la contabilidad no actualizada y, o no conforme con el cédigo de
cuentas autorizado

12.No constituir fondos y reservas, no asignarle las cantidades que les
correspondan, o darles un destino diferente

13.No aplicar los fondos de educacion a los fines legales y estatutariamente
establecidos.

14.Impago de los impuestos, tasas, contribuciones parafiscales y derechos
de registro que correspondan

15. Las derivadas del incumplimiento de los deberes y funciones previstos en

la ley o los estatutos

Ejercicio de actividades prohibidas

1. Utilizar la denominacion o el acto constitutivo para encubrir actividades o
propdsitos especulativos o contrarios a las caracteristicas de las
cooperativas, o no permitidos a éstas, por las normas legales vigentes.

2. Conceder preferencias o privilegios a los miembros, directivos,
funcionarios y empleados

3. Admitir como asociados a quienes no puedan serlo por prescripcion legal
0 estatutaria.

4. Exigir a los miembros de nuevo ingreso aportes econémicos u
obligaciones econdmicas extraordinarias, superiores a los aportados por
los fundadores

5. Establecer acuerdos con terceros que les permitan beneficiarse de los
beneficios concedidos a las empresas solidarias

6. Repartir entre los asociados las reservas irrepartibles, los auxilios o las
donaciones de caracter patrimonial.

7. Favorecer a miembros, directivos, funcionarios, empleados o terceros con

los beneficios que otorga la ley a las empresas solidarias



8. Acreditar a los asociados excedentes cooperativos por causas distintas a
las previstas en la ley.

9. Avaluar arbitrariamente los aportes en especie o adulterar las cifras
consignadas en los balances.

10. Ocultar, alterar o suprimir en forma fraudulenta cualquier informe, datos o
hechos relacionados con la organizacion

11.Enajenacion o empleo de bienes adquiridos por la empresa en goce de
beneficios fiscales, por personas diferentes.

12. Ejercer actividades de caracter politico-partidista, o discriminaciones por

razones de raza, sexo, condicion social, religiosa o politica

Infracciones

1. Obstaculizar, retardar, impedir 0 no entregar la informacion debida sobre
la situacion econdmica y de gestion de la empresa

2. Obstaculizar la supervision, intervencion y el control de la Autoridad de

aplicacion

Consentir hechos que afecten el prestigio del movimiento cooperativo

Ocultar la verdadera situacion de la organizacion

La transgresion generalizada de los derechos de los miembros

Incumplimiento de planes y programas de educaciéon

N o & W

No observar en la liquidacion las formalidades previstas en la ley y los
estatutos.

Fuente: elaboracién propia

PROCEDIMIENTO

Por el principio de economia legislativa lo l6gico es que para la aplicacion de
sanciones se siga el procedimiento administrativo ordinario, tanto por silencio legal
como por remisién expresa de la ley, aunque la ley podria establecer

expresamente un procedimiento especial, lo que no pareciese lo mas conveniente.



Lo que si podria admitirse en la incorporacion de algunas adecuaciones al
procedimiento ordinario, en especial, en cuanto a la reduccion de plazos para
decision de la Administracion, mas no para las actuaciones de los sujetos pasivos,

ya que ello implicaria detrimento de sus derechos procesales.
El procedimiento deberia constar de algunas etapas, entre las que se mencionan:
Conocimiento

Conocimiento de las faltas por cualquier via o como resultado del control
administrativo por parte del organismo competente (de oficio). Igualmente, por
denuncia efectuada por los 6rganos de control interno de las empresas solidarias,
por los miembros (individual o un porcentaje de ellos), por el organismo de
integracion, por los acreedores, por los trabajadores asalariados, o por los terceros

gue se consideren afectados en sus derechos e intereses legitimos y directos.
Actuaciones previas
Es necesario el agotamiento de actuaciones previas como pueden ser:

1. Apertura de sumario o expediente, con el fin de realizan investigaciones
para determinar la incursion de los presuntos sujetos pasivos en la comision
de irregularidades.

2. Audiencia o emplazamiento de los interesados a fin de conocer la
imputacion, realizar los descargos, ofrecer la prueba y alegar sobre la
producida (Ley de Argentina).

3. Laindicacion por parte de la Autoridad de aplicacién de medidas a adoptar
por parte de la empresa en cuestion, con indicacion de las personas
obligadas y el plazo para hacerlo, normalmente con advertencia de
sanciones.

Llamada deffida en Italia, mediante ésta la empresa es puesta en grado de
corregir las irregularidades que se le imputan y, por tanto, de eliminarlas.
Puede consistir validamente en una indicacion de las irregularidades

dirigida al consejo de administracion (Paolucci, 1999).



Es necesaria solo cuando la irregularidad encontrada puede ser superada
en el término concedido y es superflua cuando los hechos no permitan
alguna forma de regularizacion o cuando haya una particular urgencia de
proceder.

Exigencia de presentacion de informes en plazos determinados.
Emplazamiento para la convocatoria o, en su defecto, convocatoria directa

de la asamblea y del 6rgano directivo y de control.

SANCIONES APLICABLES

Aspectos generales

Las sanciones a aplicar pueden estar establecidas en la ley o remitidas por ésta al
Reglamento de la ley, o encontrarse en las normas que regulan la actividad de la
empresa. En todo caso, deberian basarse lo menos en la discrecionalidad del
funcionario y mas en la particular realidad territorial en donde funciona la empresa,
de manera que lo que sea considerado sanable por un funcionario, sea

considerado no sanable en otra parte o viceversa (Brunori, 2002).

Torres (1987) estima que el Estado debe limitarse a intervenir en las cooperativas
cuando la infraccion legal es evidente. En tal caso, la situacion debe estar
sefalada expresamente en la ley y limitarse a la accion del rgano gubernamental
a inspeccionar, multar, cancelar la autorizacién de funcionamiento o solicitar la

disolucién ante el Juez competente.

Sefala el mismo autor que nunca debe sustituir la voluntad de los miembros de la
empresa, presionar su orientacion, multar a los directivos, o adoptar medidas
similares como declarar nulos determinados acuerdos, o procesos eleccionarios,
etc. Sin embargo, éste criterio es discutible, ya que el estado no tiene la facultad
de declarar ineficaz a los efectos administrativos la resolucién de una asamblea,

por ejemplo. Entonces, estaria sustituyendo la voluntad de los asociados.

Las sanciones a aplicar difieren segun sean los sujetos sancionados:



Sanciones a los directivos
Las sanciones a las personas de los directivos pueden consistir en:

1. Amonestacion, la que puede ser verbal o escrita.

2. Multas, que pueden ser pagadas por el directivo responsable o por los
directivos en forma solidaria, y nunca debiera estar a cargo de los fondos
de la empresa.

3. Suspension temporal del ejercicio del cargo o de los derechos como
miembro (para lo cual se debe establecer un plazo maximo).

Remocién en el gjercicio del cargo.
Inhabilitacion para el ejercicio del cargo en un plazo determinado en el
futuro.

6. Arresto o privacion de libertad o penas analogas o sustitutivas.

Sanciones a las empresas solidarias
Las sanciones a las empresas solidarias pueden consistir en:

1. Restricciones al régimen de proteccion o de las ayudas o subvenciones
publicas; del derecho de preferencia, del financiamiento, etc.

Pueden tener caracter general (todas) o particular (alguna de ellas) por un
lapso que no deberia ser discrecional sino reglado.

2. Suspension de beneficios fiscales con caracter general o particular, y
durante un lapso que deberia ser reglado, pero siempre por decisién
judicial.

3. Multas, las que pueden tener un monto igualitario y determinado, o de
acuerdo con el tipo y caracteristicas de la empresa, de su capacidad
econOmica, de la gravedad de la falta o de reincidencia. En todo caso, de
caracter reglado y no discrecional.

4. Solicitar al juez la suspensién de acuerdos de los 6rganos sociales cuando

fueren contrarios a la ley o el estatuto.



5. Suspension de determinadas operaciones o de especificas actividades
productivas que desarrolla la empresa, por un lapso determinado,
prudentemente fijado de manera que no se traduzca por su duracion, en
una medida de cierre de la empresa.

6. Mecanismos de administracion dirigida por parte de la Autoridad publica o
con la participacion de los organismos de integracion del sector.

7. Impulso de procesos de fusidn o de escision imperativa o de conversion de
forma juridica, pero los que necesariamente deban ser aprobados por los
miembros en sesion extraordinaria del érgano deliberante con las mismas
mayorias exigidas para esos procesos y que en caso de ser desechados
por los miembros, se podria pasar a sanciones de mayor envergadura.
Algunos autores admiten también el acuerdo aprobado en una asamblea
ordinaria.

8. Intervencidén administrativa, bien sea por decision judicial a instancia de
Autoridad de aplicacion, por decision directa de la Autoridad de aplicacion,
o por solicitud del organismo de integracién al que se encuentre afiliada la

empresa en cuestion.

DESCALIFICACION ADMINISTRATIVA

Concepto

La descalificacion administrativa (cancelacion del registro o disolucion compulsiva)
constituye una forma de extincion de la empresa solidaria por decision de la
Autoridad publica, por haber incurrido en faltas muy graves contra la ley, las

normas internas o los principios o valores del sector.

Representa la sancion mas grave a disposicion de la vigilancia administrativa y
puede ser dictada solo en las hip6tesis previstas, 0 en el caso en gque, a juicio de
la Autoridad gubernativa, la entidad no esté en grado de cumplir los fines para los

cuales ha sido constituida (Bonfante, 1999).



Para Gadea (2001) es la maxima sancién administrativa que se aplica a una
cooperativa cuyo fundamento es preservar su naturaleza y configuracion juridica,
tal y como la conceptla la ley. Con ella se pretende evitar y sancionar la utilizacion
de la cooperativa de manera y con fines distintos de los que establece la ley, bien
por negligencia o falta de cuidado en su cumplimiento, o bien por una deliberada

intencion de utilizar la figura cooperativa para fines opuestos a la misma.

En contra, Paniagua (2005) sostiene que técnicamente es mas adecuado, en lugar
de la descalificacion administrativa (si el legislador pretende que la comision de
infracciones muy graves de normas legales, una vez acreditadas —y no
subsanadas- provoquen la extincidén de la cooperativa) facultar a algan 6rgano

administrativo para instar la disolucion judicial ante la jurisdiccion ordinaria.

La doctrina contemporanea es coincidente en que la descalificacion solo sea
pronunciada por la Autoridad jurisdiccional —a instancia administrativa- de manera

de preservarse la garantia constitucional del derecho de asociacion.

Tipos de descalificacion

La descalificacion puede darse:
1. Por medio de la extincion de la personeria juridica y subsiguiente
liquidacion, o
2. Por cancelacion del registro especial (cooperativo o solidario) con la
subsiguiente pérdida de los beneficios impositivos o de otra naturaleza que
la ley les reserva, pero continuando la personeria bajo otra forma juridica

ordinaria (Sistema italiano).

Caracter?*

1. La cancelacién del registro debe ser una actividad de caréacter judicial,
netamente reglada, y que se produce so6lo por la incursion en causales

previamente tipificadas, las que deben configurar hechos objetivos.
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Muchas veces se ha subrayado la excesiva discrecionalidad de apreciacion
de la Autoridad gubernativa; en esta circunstancia, aparte de la posible
arbitrariedad de la decisién, se configura incluso una intromisién en la
autonomia de los asociados que parece, en mucho casos, impropia
(Bonfante, 1999).

2. Las razones descalificadoras son en interés de la cooperativa, y sélo en
aquellos casos en los que se aprecia un incumplimiento o una actuacién
Improcedente o maliciosa de la cooperativa, se sancionan con la
descalificacion.

3. Tiene naturaleza sancionadora y solo atiende a aquellas causas cuya
conducta por parte de la cooperativa o de los 6rganos de la misma sea
improcedente y no responda a un buen fin, independientemente de las
causas que sean de disolucion.

Se trata no solo de sancionar una conducta impropia de la cooperativa que
actla contrariamente a lo establecido por la ley con caracter imperativo o
prohibitivo, y que por si sola, dicha actuacién determinaria una sancion
econdmica, sino el plus de intencionalidad que acarrea ese incumplimiento

y que puede determinar un enriquecimiento injusto.

Causales

1. Laviolacién de normas juridicas de caracter legal de especial gravedad.
La doctrina exige que ademas de graves, las infracciones sean reiteradas
(Paniagua, 2005).

2. Soélo procede por declaracion firme, contenida en una resolucién
administrativa o en una sentencia, de comisién de una infraccibn muy grave
-al que debe acompafar otro de apreciacion discrecional por la
Administracion relativo a los perjuicios econdmicos o sociales causados o la
vulneracion de los principios cooperativos- o que contribuye a la seguridad

juridica en una materia tan delicada como esta (Santos, 1998).



3. Laimposibilidad de cumplir el objeto social.

Para Bonfante (1999) parece en contradiccion con la Constitucion una
intervencién de los poderes publicos en el terreno de la gestién, no en base
a un hecho obijetivo, sino el presupuesto, absolutamente genérico, de que la
cooperativa no esté en grado de obtener sus objetivos.

4. Vencimiento del plazo de la disolucion sin haberse abierto el proceso
respectivo, o al vencerse el plazo de la intervencion sin haber cesado las
irregularidades que la causaron.

5. Por inactividad de la empresa por un lapso que debe estar determinado, por
ejemplo, un afo.

Sin embargo, se plantea la necesidad de incorporar una norma que permita
gue la empresa que en determinado lapso no vaya a tener o no tenga
actividad econdémica por causas especiales (crisis econémica, situaciones
especiales) pueda sustraerse de esta causal, por ejemplo, mediante
declaracion ante la Autoridad de aplicacion.

6. Por violacion grave (reiterada y esencial) de los principios cooperativos, lo
gue debe ser comprobado por ejemplo, aplicando la metodologia del
balance social cooperativo.

7. Por otras causas como la pérdida del capital, la inexistencia de los 6érganos
sociales, la falta de vida asociativa, la incompetencia manifiesta en la

gestién social; etc.

Procedimiento

1. El agotamiento de actuaciones previas que comprende la realizacion de las
investigaciones correspondientes por parte de las Autoridades
competentes, el cumplimiento de medidas preventivas y correctivas, la
participacion de los organismos de autocontrol del sector, asi como
vencimiento de los plazos respectivos.

2. Garantia de cumplimiento del derecho de defensa o de descargo: de
informacion, de participacion en el proceso, de impulso, de prueba, etc.



3. Imposicion de la sancion por escrito y debidamente motivada mediante
decreto o decision de la Autoridad de aplicacion, del juez o del ejecutivo
nacional.

4. Derecho de apelacion judicial con efecto suspensivo, con lo cual se

asegura la efectiva defensa en juicio de la entidad afectada.

Efectos

1. Puede producir la conversion de forma juridica.
En tal sentido, dice Garcia y Reguero (2006) que hablar de descalificacién
de una cooperativa significa que ésta deja de serlo y pasa a ser otro tipo de
sociedad. Afecta al principio de autonomia e independencia y una vez que
sea firme implica la disoluciéon de la cooperativa como tal y su pase a ser
considerada sociedad mercantil.
Es la maxima sancién aplicable; es una verdadera expropiacion
administrativa del derecho a seguir asociado a otras personas o entidades
para emprender acciones de mutua ayuda-

2. Puede producir, asi mismo, la fusion con otras empresas de igual o
diferente forma; la escision y subsiguiente constitucion de una nueva
entidad o incorporacion a otra; la transmision obligada de la empresa a

otros titulares e, incluso, la liquidacién definitiva.

RECURSOS ADMINISTRATIVOS CONTRA LAS SANCIONES?®

En la materia se parte del principio constitucional ordinario de que todas las
sanciones impuestas por alguna Autoridad publica son recurribles
administrativamente, y que el recurso judicial s6lo es procedente en caso de

sanciones mayores.

En tal sentido, la Ley Marco para las Cooperativas de América Latina (ACI, 2009)

estatuye que contra las resoluciones de la Autoridad de aplicacion que impongan
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sanciones podran interponerse los recursos de caracter administrativo y judicial

previstos por la legislacion vigente.

De igual forma, prevé que las sanciones se aplicaran sujetas a requisitos de
procedimiento, previa instruccion de sumario en el que se asegurara el derecho de
defensa y se graduaran teniendo en cuenta la gravedad de la infraccién, los
antecedentes del imputado, su importancia social y econémica y, en su caso, los

perjuicios causados con arreglo a las circunstancias en cada caso.
Concepto

Los Recursos Administrativos constituyen un medio de defensa, una garantia
dentro de los derechos de los administrados, en los casos en que un acto
administrativo se considere ilegal o inconveniente, es decir, adolezca de alguna
ilegalidad bien sea de fondo o de forma, pues aun la Administracion mas
organizada puede cometer errores de esta naturaleza y dictar actos objetables por
violacion del principio de legalidad, entonces son precisamente los recursos
administrativos los que van a permitir que la administracion revise y corrija esos

errores en que haya incurrido.

Fuente

Lo acostumbrado es que los recursos administrativos se regulen por la ley
ordinaria de procedimientos administrativos, aunque es posible la existencia de
normas propias, o, gue haya una adecuaciéon de la norma procedimental ordinaria
en su aplicacion a las empresas del sector, como pudiera ser la reduccién de
lapsos, o la intervencion en el procedimiento de las instancias de integracion del

sector.

Elementos

Son elementos de los recursos administrativos los siguientes:



1. Constituyen manifestaciones de disconformidad o discrepancia, medios de
impugnacion o ataque, en fin, formas de reclamacion.

2. Estan dirigidos contra un acto administrativo, es decir, contra una decision
emanada de un érgano de la Administracion, que puede ser el propio autor
del acto impugnado, o uno distinto: decision productora de efectos juridicos
particulares o sea, dirigidos especifica y particularmente a la entidad.

3. Que produzca una lesion, menoscabo o detrimento de los intereses
legitimos y, o de los derechos subjetivos de la empresa.

4. Fundamentado en la violacion de norma constitucional, legal o
reglamentaria, o —también- en su demérito, esto es, en su inconveniencia o
inoportunidad.

5. Por violacién de alguno de los requisitos esenciales de validez del acto,
como son: competencia del érgano que lo dictd, voluntad cierta y seria,
legitimacion, contenido posible y legal, finalidad concordante con la norma,
motivos de hecho y de derecho, forma exigida y cumplimiento de
formalidades complementarias.

6. Tienen por finalidad obtener la revocacion, reforma o sustitucion del acto

impugnado.

Legitimacion

Para recurrir administrativamente se requiere tener el caracter de representante
legal de la empresa, o0 que se exija la presentacion de un instrumento-poder el que
puede ser formal o simple, donde conste la decisién de la asamblea o del consejo

de administracién de recurrir el acto administrativo en cuestion.

Se discute si los directivos o los miembros -en determinados porcentajes- 0 como
ejercicio de un derecho individual pueden ser legitimados, al igual que los
acreedores o los terceros, siempre que demuestren tener derechos e intereses

directos y legitimos.



Adicionalmente, se exige la presentacién del documento comprobatorio de la
personeria de la empresa (copia certificada del acta constitutiva debidamente

registrada).
Plazo

Las decisiones de la Administracion que resuelven una situacién dada se llaman
definitivas. Estas decisiones normalmente tienen un plazo para que se conviertan
en firmes, esto es, para que contra las mismas no se pueda ejercer recurso

alguno.

En tal virtud, el interesado tiene un plazo (normalmente breve) para actuar contra
el acto o decision que lo afecte. Por tanto, debe interponer el recurso dentro del
término legal, a cuyo vencimiento, se considera caducado, es decir, sin posibilidad
de recurrirlo: en principio, queda firme en via administrativa, pudiendo —entonces-

acudirse a la via judicial.
Conocimiento

Generalmente el conocimiento del recurso corresponde a la Autoridad de
aplicacion, aunque pudiere se el Poder Ejecutivo (Ministro de adscripcion de la
Autoridad sancionadora) u otra Autoridad administrativa especializada.

Se considera que deberia corresponder al organismo nacional superior del sector
solidario el conocimiento por via jerarquica de los recursos administrativos contra
los actos y decisiones de las Autoridades publicas con competencia en la materia

y que lesionen los derechos e intereses de cualquiera de los componentes.
Fundamento

Procede interponer recursos administrativos cuando la decision de la

Administracion adolezca de alguno (o algunos) de los siguientes vicios o defectos:



1.

Incompetencia

Cuando la decision ha sido dictada por funcionarios o personas que no
estén autorizados para dictarlos, sea porque carezcan de toda
competencia, que se extralimitaron en el ejercicio de la competencia que
tenian para otra actuacion, o que usurparon la competencia atribuida a otro
organo.

Vicios de la voluntad

Porque la decision de la Administracion esté viciada de un error esencial;
de dolo, que tenga el caracter de determinante en su emision, o de
violencia irresistible (fisica o moral) valorada de acuerdo a las
circunstancias de cada caso.

De imposible o ilegal contenido

Si la decision de la Administracion no determina de qué se trata (sea
confusa o imprecisa), prescribe una conducta ilicita u ordena una actuacion
de imposible cumplimiento (sea éste material o legal).

Abuso o exceso de poder

Procede en los siguientes casos:

e Cuando son inciertos los supuestos de hecho en que se baso la
Administracién para dictar su decision.

e Cuando la Administracion no prueba los hechos o lo hace
inadecuadamente, es decir, cuando da por supuestos hechos que no
comprueba, partiendo de la sola apreciacion del funcionario o de una
denuncia no comprobada.

e Cuando al apreciar los hechos que son fundamento del acto, los
aprecia o comprueba mal, o parte de falsos supuestos.

e Cuando la Administracion aplique al supuesto de hecho normas que
no son de la materia, las aplique en forma incompleta o no exista
relacion causal entre el supuesto de hecho y la norma aplicada.

e cuando no exista proporcion o adecuacion entre los motivos de la
decision de la Administracion, esto es, cuando la actuacion sea

excesiva o arbitraria.



5. Desviacién de poder
Cuando la decision, a pesar de conservarse formal y aparentemente dentro
de los limites de las facultades discrecionales concedidas al funcionario, en
su espiritu y en el fondo, son realmente contrarios al fin perseguido o
guerido por la ley; cuando desvian la finalidad de ésta; buscan un propdsito
distinto al de la ley, asi sea en un pretendido beneficio a la colectividad.

6. Vicios en la forma o en el procedimiento
Cuando hubo prescindencia u omision total del procedimiento; vicio en
algunas tramitaciones (por ejemplo, omisién de solicitar un dictamen); algin
defecto en la formacion de voluntad del érgano colegiado de la Autoridad
gue adopto la decision (convocatoria, quorum, votacion, mayorias, acta);
violacion de los derechos del interesado (ser oido, notificado o sin acceso al
expediente).

7. Vicios en las formalidades complementarias
Defectos en la exteriorizacion del acto: en los elementos formales del
mismo; error en la notificacion de la decision al afectado, o la inmotivacion,
esto es, la no o incorrecta expresion de los hechos, de las razones que
hubieren sido alegadas y de los fundamentos legales.

8. Por demérito
Los recursos administrativos no proceden solamente cuando existe una
violacion legal, sino —también- cuando el interesado estime que la decision
—aun siendo legal- afecta sus intereses por considerarla inoportuna o

inconveniente.

Tipos de recursos administrativos
Los recursos administrativos son los siguientes:

1. Recurso de reconsideracion
En primer término, el recurso de reconsideracion (o de revision) que se

interpone ante la propia Autoridad administrativa emitente de un acto o



decision que afecte o menoscabe los derechos y, o los intereses legitimos
de la entidad solidaria para que esta misma lo corrija o lo retire.

2. Recurso jerarquico (de alzada)

Si la Autoridad recurrida no resuelve el recurso favorablemente, o deja
transcurrir el plazo determinado en la ley sin dar contestacion al recurso (en
el caso de que el silencio administrativo se presuma como negativo) se
puede interponer un nuevo recurso dirigido, ahora, ante su superior
jerarquico.

3. Recurso extraordinario de revision que se puede ejercer por ante el Ministro
de adscripcion de la Autoridad emitente contra los actos administrativos
firmes exclusivamente en los siguientes casos:

e Cuando hubieren aparecido pruebas esenciales para la resolucion
del asunto, no disponibles para la época de la tramitacion del
expediente.

e Cuando en la resolucion hubieren influido, en forma decisiva,
documentos o testimonios declarados falsos por sentencia judicial
definitivamente firme.

e Cuando la resolucién hubiere sido adoptada por cohecho, violencia,
soborno u otra manifestacion fraudulenta y ello hubiere quedado

establecido en sentencia judicial, definitivamente firme.

Sdlo en caso que la autoridad administrativa no resuelva favorablemente la
solicitud interpuesta por el recurrente, o al vencimiento de los plazos estipulados
sin que la misma se hubiere pronunciado, por el principio de economia

jurisdiccional, se puede proceder a la via contencioso administrativa.

Sin embargo, algunos ordenamientos permiten al recurrente acudir directamente a
la via judicial. Entonces, estos conflictos se dirimen en sede judicial ante jueces
especiales y mediante procedimientos especificos, todo lo que se denomina la

jurisdiccién contenciosa administrativa.



Decision

La decisiéon de los recursos administrativos constituye otro acto administrativo en
el cual la Autoridad administrativa, dentro del plazo legal, en forma expresa y

motivada, puede confirmar el acto anterior, modificarlo o revocarlo por otro.

Sin embargo, en caso de no producirse decision del recurso dentro del plazo legal,
se aplican las reglas sobre el silencio administrativo, que deberia ser positivo (el
vencimiento del plazo para decidir —sin hacerlo- se entiende como aceptacion de
lo solicitado en el recurso), aunque algunas legislaciones le dan efecto negativo
(se presume que la Administracién niega la solicitud del interesado) lo cual atenta

contra los derechos de los administrador.

En el caso de las decisiones expresas en los recursos administrativos estas

pueden ser:

1. Estimatoria: si el 6rgano administrativo declara segun sea el caso: la
anulacion, la modificacién, la revocatoria o la convalidacion del acto
administrativo impugnado, asi como también si declara la reposicion del
procedimiento.

2. Desestimatoria: Si la Administracion rechaza el recurso y confirma el acto

impugnado.
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113. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA

Aspectos generales. Tipos de intervencion. Supuestos o condiciones. Organo de la
intervencion. Facultades del interventor.

ASPECTOS GENERALES

Concepto

La intervencién administrativa consiste en la interposicion de la autoridad publica
en el gobierno o en la gestion interna de la empresa solidaria por razones de
interés general. Es el acto administrativo (decision de la autoridad publica)
producto de la ejecucion de las potestades de direccién y control que la
Administracion competente puede ejercer como efecto de la insercion de la
empresa, mediante el acto autorizatorio original, a un ordenamiento sectorial
propio (Martin, 1999).

Se trata de una aplicacién conocida en el Derecho Administrativo econémico como
“intervencion de empresas”, que Gamero (1996) conceptua como una potestad
administrativa extraordinaria, en cuya virtud, por razones de interés general
previamente definidas en una norma con rango de ley, la Administracion asume,
directa o indirectamente, y con caracter temporal, las facultades propias de los
organos de una empresa determinada, incidiendo sobre su gestion ordinaria o
sobre su liquidacion, con respeto de los derechos patrimoniales de los sujetos

afectados.

Consiste en una intromision de la Administracion publica en los 6rganos sociales,
mediatizando bajo su control la actividad de los mismos en un tiempo
determinado, que requiere —necesariamente- de la existencia de una ley (incluso,
pudiese ser de un decreto) que la autorice. Sin embargo, algunos autores, en
orden a la gravedad de la medida, consideran que solo debe ser resuelta en sede

judicial, a pedido de la Administracion.



Para Gadea (2001) la intervencion temporal es la facultad que la ley atribuye a la
Administracion para actuar en el ambito interno de una cooperativa; es decir, es la
capacidad que la ley le otorga para introducirse directamente en sus érganos
sociales, mediatizando bajo su control la actividad de los mismos en un espacio de
tiempo determinado. Por tanto, es una accion muy delicada, extrema y de caracter
excepcional, por lo que exige una especial cautela y cuidado por parte de la

Administracion.
Naturaleza

Tradicionalmente, la intervencion temporal ha sido ligada a la funcién inspectora y
al ejercicio de la potestad sancionadora en materia cooperativa, convirtiéndola en
una medida puramente accesoria a las facultades publicas mencionadas. A juicio
de Burzaco (2004) toda intervencion temporal encierra notas de medida
preventiva: de un lado, la intervencion como tal ni constituye ni puede constituir un
fin en si misma, sino que se halla configurada como un instrumento dirigido a
evitar riesgos para una serie de intereses 0, caso de que tales riesgos se hayan
materializado de algin modo, tendente a eludir males mayores; y, por otra parte,

su propia limitacion en el tiempo le dota igualmente de ese carécter provisional.
Caracteristicas?®

En cada supuesto singular la Administracion publica solo esta habilitada para
ejercer las concretas funciones que las normas le reconozcan en el procedimiento

especifico.

1. Respeto a la propiedad
Debe respetar la titularidad o el derecho de propiedad de la empresa en el
sentido que la misma seguira siendo privada y su propietario el mismo
antes y después de la intervencion, aunque la Administracion puede asumir

ciertas facultades, como la posesién y el uso de bienes de la empresa a
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objeto de preservar su gestion de las irregularidades o torpezas en que
puedan incurrir los gestores privados. En ese sentido, Burzaco (2004)
sostiene que la intervencion implica una merma —temporal, extraordinaria 'y
legitima- a la libertad de empresa.

Acto administrativo

Se trata de una decision de la Autoridad competente, el que puede ser
reglado o discrecional de acuerdo con el texto legal en que se basa, y de
caracter sui generis (Martin, 1999) que tiene por objeto garantizar la
continuidad de la empresa, asi como los intereses de los miembros y de
terceros.

Acto que —necesariamente- debe ser motivado, es decir, que defina
expresamente la norma juridica vulnerada, asi como la conducta del
presunto infractor, correspondiente al supuesto de hecho prevista en la
misma, y que dichos motivos sean manifestados en la decisién adoptada
(motivacion).

Para algunos el acuerdo de intervencion no requiere de injerencia judicial,
aunqgue en ciertas leyes, la Administracion debe solicitar al juez su
adopcion, lo que es —sin duda- la posicion mas acorde con los principios
democréaticos.

Para otros, por el contrario, se configura como una decision discrecional del
organo publico de control o supervision, quien una vez confirmada la
mediacion del presupuesto de hecho, es libre de acordar la intervencién o
bien abstenerse de hacerlo y que debe basarse en una fundada
ponderacion de las circunstancias del caso. Opinan, de igual forma, que su
configuracion como potestad reglada a menudo la congelaria en una rigidez
absolutamente desprovista de operatividad.

Excepcional

Es un procedimiento de excepcion: sélo podra establecerse legalmente
cuando resulte estrictamente necesario para resguardar el interés publico

amparado por ella.



Para Burzaco (2004) el caracter excepcional es doble, porque sus
presupuestos legitimadores remiten a la existencia de circunstancias de
especial gravedad que justifican esta actuacion publica dirigida a la
salvaguarda del interés general. Y excepcional, por otro lado, en cuanto,
dado el caracter de las medidas interventoras, estas constituyen una
quiebra temporal de la autonomia cooperativa y una limitacion maxima del
derecho a la libertad de empresa.

Sefiala Gadea (2001) la excepcionalidad como medida de intervencion, la
urgencia y la prevencién como respuesta necesaria ante irregularidades
producidas en la cooperativa que generen circunstancias que aconsejen la
adopcion de medidas urgentes para evitar que lesionen gravemente los
intereses sociales. Se requiere la evidencia potencial o la certeza de que
las irregularidades traeran graves lesiones a los intereses de los socios 0
de terceros.

Temporal

Algunos consideran que la duracion de la intervencion debe quedar a la
discrecionalidad de la Autoridad que la decreta y hasta que sea necesario
para obtener sus objetivos. Ahora bien, pareciera que la intervencion no
pudiere ser de plazo indeterminado, pues en el fondo se trataria de una
confiscacion de la empresa.

La opinidn generalizada, por el contrario, es que debe tener una duracion
predeterminada decretada por un lapso prudentemente calculado, por
ejemplo, seis meses, autorizandose una prorroga, bajo ciertas condiciones,
hasta cumplir un plazo maximo que no exceda, por ejemplo, un afio, a cuyo
vencimiento, sin haberse obtenido el objetivo, debera procederse a otra
medida alternativa, como pudiere ser la apertura del procedimiento
disolutorio, con subsiguiente efecto de conversion, fusion, escision o
liquidacion.

Sefiala Gadea (2001) que la propia accién de intervencion asi como las
medidas urgentes a adoptar lleva implicita asumir, en los términos que le

concede la ley, el control temporal de la cooperativa para frenar las



irregularidades, corregirlas y evitar graves perjuicios, procurando encausar
a la cooperativa al estado en que no sea necesaria dicha intervencion; es
decir, hasta el momento en que las causas quela motivaron hayan

desaparecido.
Objetivo

La intervencion pretende poner cese a las irregularidades observadas en el
funcionamiento de la empresa solidaria; busca obtener una solucién expedita de
los problemas que tuviere, razén por la cual de no lograrse la rehabilitaciéon del

ente intervenido debera procederse a su liquidacion.

Su finalidad esencial es la conservacion de la empresa por lo que podria decirse
gue tiene caracter preventivo y nunca sancionador. Asi, para Garcia (1999) los
poderes de intervencion temporal de cooperativas atienden de un lado a una
genérica funcion de garantia del orden puablico econdmico y, del otro, a la
especifica funcion tutelar que se encomienda a los poderes publicos respecto de

esta categoria de entes societarios

Incluso, en caso de que una empresa en tramite de constitucion se paralice en
forma definitiva, podria aceptarse la designacion de un interventor a los efectos de
decidir su destino (Althaus, 1974).

Efectos
La intervencion produce consecuencias juridicas en dos &mbitos distintos:

1. Sobre la empresa intervenida sus efectos se dirigen a su saneamiento por
lo que se considera gue tiene caracter preventivo, no solo del ente en
particular, sino de todo el sistema (diriamos, del sector solidario).

2. Sobre los titulares de los érganos sociales. Martin (1999) lo denomina de
gravamen. En Italia se considera que el efecto principal de la gestion del
comisario de gobierno es de sustraer la administracién de la cooperativa de

sus naturales 6rganos administrativos (Dabormida, 1999).



TIPOS DE INTERVENCION
Aditiva

También llamada intervencion-aprobacién. En este caso el interventor adiciona
sus atribuciones a las del gobierno normal de la cooperativa pero conservando
ésta sus 6rganos de gobierno, si bien sometidos en la esfera de la intervencion a
las decisiones del interventor (Lluis, 1972). La aprobacion del interventor confiere

validez o eficacia a los acuerdos tanto de la asamblea como del 6rgano directivo.

Todo ello lleva a que la competencia de los érganos de la empresa esté restringida
en forma general o particular, y adicionada por el interventor, por lo que el efecto
de la no aprobacion de un acto por parte del interventor seria la nulidad de lo
actuado, de forma tal que se condiciona la validez de los actos de los 6rganos

sociales a la aprobacion expresa de los interventores.
La intervencién puede ser sustitutiva

Llamada intervencion-sustitucion, en cuyo caso el interventor se hace cargo de
todos los poderes de los directivos asumiendo o bien la administracion ordinaria
de la empresa o la direccion plena de la misma, lo que incluye los poderes de la
asamblea (lo que seria excesivo) poderes que pueden ser otorgados en forma
directa por la ley, o que la misma prevea que la Autoridad de aplicacion los

confiera en forma particular y especifica.

Constituye la medida mas intensa por cuanto implica la suspension temporal de
los administradores de la cooperativa, con nombramiento de una o mas

administradores provisionales (Burzaco, 2004).

Bassi (1995) es de la opinion que los poderes otorgados al interventor deben ser
especificados y no genéricos, y no pueden exceder la finalidad de la intervencion
misma. Se limita el ejercicio de la actividad necesaria a la conservacion y
administracion del ente, tutelando solo el puablico interés al normal, correcto y

fructifero funcionamiento de la empresa (Paolucci, 1999).



Todos los poderes del consejo de administracién relativos al normal
funcionamiento de la entidad y los poderes especiales son conferidos en relacion a
la situacion que produjo la intervencion. No comporta modificaciones funcionales
de la sociedad que contindia su ejercicio normal y el interventor no puede alterar la

estructura social, sino solo adoptar los proveimientos necesarios (Paolucci, 1999).

Por tanto, la competencia de los 6rganos de la empresa es asumida en forma
plena por el interventor, salvo los de la asamblea. En tal sentido, Burzaco (2004)
pone de relieve que esta clase de intervencion solo es posible en relacion con los
organos ordinarios de administracion, de manera que cualquier intento de
sustitucion de la asamblea carece de cobertura constitucional y constituiria de

facto en una expropiacion temporal por afectar la titularidad de la empresa.
Otras intervenciones

1. La intervencion-presidencia, basada en el nombramiento de interventores
con meras facultades de convocar, establecer el orden del dia y presidir la
asamblea.

2. Laintervencién extraordinaria: se puede producir por la existencia de una
extrema gravedad o urgencia en el funcionamiento de una empresa
solidaria y que sea la Unica medida posible para precaver dafios
irreparables o que haya peligro para la existencia de la empresa. Procede a
solicitud de los miembros o de los acreedores, bien sea en forma individual
0 por un porcentaje de los mismos. Tiene por efecto efectuar la intervencién

sin mediar el procedimiento previo.

SUPUESTOS O CONDICIONES PARA DICTAR LA INTERVENCION

Caracter

Como sefiala Burzaco (2004) por lo general, el supuesto de hecho que permite
acordar la intervencién temporal se define con base en una serie de conceptos

juridicos indeterminados que, por su propio caracter, encierran importantes



dificultades interpretativas, como pudiesen serlo la existencia de “irregularidades o
de circunstancias que pongan en peligro grave la propia cooperativa o los

intereses de los miembros o de terceros, cuando asi lo exigiere el interés general”.

Sin embargo, las causales para dictar la intervencion deberian ser claramente
establecidas en forma reglada y no discrecional, nunca fijadas en forma
enunciativa, sino taxativa y, por tanto, de interpretacion restringida, todo ello

porque es una medida que limita la actividad de los particulares.
Supuestos

1. Comunmente la figura de la intervencion se ha relacionado con situaciones
de crisis econdémicas configurandose como un medio de salvamento de
empresas, aunque en el ambito cooperativo la adopcion del acuerdo de
intervencidn corresponde a situaciones en las no necesariamente estamos
ante eventuales dificultades econdmicas; en otras palabras, la intervencion
temporal de cooperativas presupone la existencia de circunstancias criticas,
sean éstas econOmicas o de cualquier otro caracter (Burzaco, 2004).

2. Por haberse agotado plenamente el procedimiento interno de correccion de
irregularidades.

3. Por la subsistencia de irregularidades, la realizacion de actos o la incursion
en faltas de especial importancia que importen un grave riesgo para la
existencia de la empresa. La Autoridad de aplicacién deber4, en tal caso,
estar atenta a la verificacion de los extremos o de las causales de
intervencion porque, de producirse el riesgo para la existencia de la entidad,
la falta de requerimiento oportuno al juez para que decida la intervencion
podra causar su responsabilidad, porque no se trata de una mera facultad
(Moirano, 2001).

4. Existencia de una situacion de crisis social, econdmica, financiera de la
empresa, debidamente comprobada.

5. La presencia de malos manejos de los recursos financieros o fisicos que

afecten negativamente el patrimonio.



6. La presentacion de una solicitud por parte de un porcentaje considerable de
los miembros de la empresa (por ejemplo, 20% o mas).

7. Como se trata de una empresa privada, su intervencion administrativa, en
ciertos paises so6lo se permite cuando se afecte la prestacion de servicios
publicos o la produccién, venta o distribucion de articulos de primera
necesidad o se afecte la calidad de éstos (Ley de Cooperativas de Panama,
1997).

8. En los casos de intervencion con sustitucion, solo es posible hacerla
operativa si los interventores pueden acceder libremente a las instalaciones
de la empresa. Comoquiera que las personas juridicas son sujetos del
derecho de inviolabilidad del domicilio, ello implica que cuando se requiera
entrada domiciliaria para ejecutar un acuerdo de intervencién de empresas,
la administracion debera contar con el consentimiento del afectado (expreso

o implicito) o con autorizacion judicial (Gomero, 1996).

ORGANO DE LA INTERVENCION

Autoridad

El 6rgano de intervencion normalmente es una Autoridad publica que puede ser la
Autoridad de aplicacién o la Autoridad de la actividad en que actia la empresa.
También, ser asignada a una entidad del sector (organismo de integracion o
institucion auxiliar, preferentemente) lo que es lo mas conveniente, dado su

particular interés y especializacién en la materia.

En ciertos casos, se designa como interventor a otras entidades privadas con
particular experticia en control administrativo en general (por ejemplo, firmas de
contadores publicos) pero que si ho tienen conocimiento de la naturaleza
cooperativa o solidaria, pueden aplicar criterios de gestion que resultan

incompatibles con la identidad de la empresa intervenida.



En el primer caso, la intervencién puede ser ejecutada sin especializacion
organica en el sentido de que no se encomienda a sujetos especificos, sino que se
lleva a cabo directamente por un érgano preexistente en la Administracion publica,
sin designar personas concretas que acometan las medidas interventoras. Pero en
otros casos, la Autoridad de control y supervision designa sujetos terceros a los

gue les encomienda el desarrollo de la funcién interventora.

Estas personas pueden ser tanto funcionarios publicos adscritos a los servicios de
la Autoridad de control y supervision, como sujetos privados elegidos por la
Administracién publica por su cualificacion para el desempefio de las tareas que la

Administracién deberia acometer por si misma (Gomero, 1996).
Naturaleza

Los interventores tienen una doble naturaleza: son, a la vez, 6rganos propios de la
empresa puesto que fueron designados para interferir en su funcionamiento y al
mismo tiempo son agentes publicos, dado que aun sin ser funcionarios han sido

designados por la Administracién en atencion a un interés publico.

En tal virtud, en el ejercicio de sus funciones estan sujetos al Derecho
Administrativo en lo referente al ejercicio de potestades publicas, y en cuanto a
sus funciones propiamente empresariales, sujetos al derecho cooperativo, mutual
o solidario. El efecto de ello es que sus actos pueden ser impugnados, en el
primer caso, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, y en el segundo, ante

la jurisdiccion ordinaria o social, si la hubiese.
Designacion

Pueden ser designados por el Poder Ejecutivo, por el Registro, por la Autoridad de
aplicacion o por el juez competente. Lo procedente es que la intervencion deberia

ser solicitada por la Autoridad de aplicacion al juez competente.



Composicién del érgano

El interventor puede ser un érgano individual, aunque lo ordinario es que sea de
composicién colectiva: una comision interventora integrada por un grupo de
expertos que puedan trabajar en equipo en las muchas veces dificilisimas tareas
gue comprenden la medida. Deberian estar compuesta, al menos, por
profesionales expertos en las areas juridica, administrativa y contable, pero, por
sobre todo, conocimientos y experiencia comprobada en materia cooperativa o

solidaria.
Responsabilidad

Es de mucha importancia que los interventores respondan por el dafio que pueden
causar a la empresa solidaria que intervienen por sus actuaciones dolosas, y por
culpa (impericia o negligencia) que no deberia limitarse a la grave, sino incluida la
culpa leve, y ser de caracter civil o penal. Ahora bien, para que esta
responsabilidad pueda ser efectiva es necesario prever un sistema de garantias
personales o reales por parte de los interventores sobre las cuales poder actuar, si

el caso lo amerita.
Terminacion
La intervencién cesa por alguna de las circunstancias siguientes:

1. Por el cumplimiento del objetivo para el que fue dictada, esto es, con la
correccion de las irregularidades que la motivaron. En caso que se lograse
este objetivo antes del vencimiento del plazo otorgado, debe ponérsele fin
en ese momento.

2. Por la imposibilidad de regularizacién de las operaciones de la empresa
pese al agotamiento de las medidas permitidas por la ley.

3. Por el vencimiento del plazo de la intervencion, cuando lo hubiese y, o de
su prérroga sin haber regularizado su funcionamiento.

4. Por decisidn judicial que acoge un recurso de los directivos ordinarios de la

empresa en contra de la intervencion, generalmente por haberse dictado



basada en un falso supuesto, es decir, porque los hechos que la motivaron
no fueron debidamente comprobados, o porque no existe correspondencia
entre el supuesto de hecho ocurrido y la norma aplicada; o por desviacion
de poder, esto es, por perseguirse con la intervencion una finalidad

diferente de la prevista en la norma que otorg6 la competencia para dictarla.

FACULTADES DEL INTERVENTOR?

La ley puede otorgar al 6rgano de intervencion algunas de las siguientes

facultades:
Derecho de veto sobre los acuerdos privados de la empresa

En un supuesto de ejercicio del derecho de veto, el acto juridico acordado por el
organo directivo de la empresa intervenida seria valido en tanto no se interpusiera
el veto por parte del interventor. A partir de ese momento decaeria en su eficacia,
impidiéndose que continte desplegando sus efectos validamente.

Imposicion de obligaciones de hacer o no hacer

Comprende la facultad del interventor de dictar instrucciones concretas que
afectan decisivamente sobre la capacidad de emprender de los administradores
ordinarios de la empresa intervenida, como la suspension temporal de especificas
ramas de su actividad, la imposicién de prohibiciones de inversién o de disposicion
de bienes previamente sefialados. La empresa continda siendo regentada por sus
gestores ordinarios, pero sus actos no alcanzarian validez si resultasen contrarios

a las limitaciones dispuestas por la Administracion en el acuerdo de intervencion.
Autorizacion de actos

Llamada intervencion simple, autoriza todos los actos de la empresa, pero los

acuerdos adoptados por cualquiera de los 6rganos de la empresa, incluso el
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deliberante, no alcanzan validez en tanto no sean autorizados por la

administracion.
Sustituciéon de directivos

Sustitucion en la gestion de los miembros del érgano directivo ordinario de la
empresa por un periodo determinado (no destitucion o remocién definitiva, ya que
esta en funcion de la asamblea). Los administradores contindan en sus cargos
aungue no pueden ejercerlos, y conservan el derecho de oponerse a los actos del
interventor y de solicitar el levantamiento de la intervencién. Puede ser de todos
los miembros del consejo de administracion o sélo la designacién de algunos de

Sus componentes.
Respecto de la asamblea

Aungue en algunas legislaciones se otorga a los interventores el excesivo poder
de sustituirse en las competencias de la asamblea, sin embargo, éste érgano debe
conservar intactas sus competencias estatutarias, excepcion hecha del
nombramiento y revocacion de los administradores, que a consecuencia del
acuerdo de intervencion, y hasta el levantamiento de la misma, pasa a

corresponder a la Autoridad de vigilancia.

Y es gue la asamblea es el 6rgano de gobierno de la cooperativa, y sus
competencias deben ser respetadas en el transcurso de la intervencién, sin que
ésta pueda comportar pura y simplemente la traslacién de todas sus facultades a
favor de la Administracién (Gamero, 1996).

Otros

Ademas de las facultades analizadas, de acuerdo al texto legal en que se

fundamenta, el interventor puede tener, entre otras, las siguientes atribuciones:

1. Larealizacion de actos de mera administracién y nunca de actos de

disposicion, lo que supondria un verdadero exabrupto ya que significaria



asumir, por esta via, los atributos del derecho de propiedad cuyo ejercicio

corresponde a los miembros de la empresa.

2. Ejercer la representacion judicial y extrajudicial de la empresa.

3. Dictado de medidas precautelativas.

4. Realizacion de investigaciones y, o de auditorias.

5. Formulacion de proyecto de reformas del estatuto y de reglamentos
internos.

6. Elaboracién de manuales de sistemas y procedimientos.

7. Convocatoria de los érganos: deliberante, directivo, de control interno.

8. Actualizacién de la contabilidad, de los libros y de los registros.

9. Propuesta de reduccion o de aumento del capital a fin de cubrir las pérdidas

sufridas, o de hacer viable financieramente la empresa.
10. Propuesta de destitucion de directivos.
11.Recomendacién de procesos de fusion o escision, o de cesion de activos.
12. Interposicion de denuncias ante las autoridades penales competentes en

caso de la presuncion de la comision de delitos.
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cooperativa. Conciliacion. El arbitraje: procedimiento. El laudo arbitral.

LOS CONFLICTOS EN LAS EMPRESAS SOLIDARIAS

En las relaciones intersubjetivas se dan situaciones en que una persona se
encuentra antagénicamente posicionada frente a otra. Esta circunstancia quiebra
la armonia de las posiciones y devela el surgimiento de conflictos. Los conflictos
pueden ser variados (entremezclando una infinidad de objetivos y alcanzar tramos
estratosféricos) Y es, justamente sobre esta realidad que hay conflictos
interpersonales, intersectoriales, entre clientes y suministradores, entre

organizaciones y paises (Souza, 2005).

Es absolutamente normal que en la organizacion y funcionamiento de las
empresas solidarias se presenten conflictos o desacuerdos tanto internos como
externos. Es mas, como sefiala Ordefiana (2012) los principios y valores
cooperativos en general y la gestion democratica y la igualdad de los socios en

particular, son fuente de divergencia. Sin duda, afiade, la mayor implicacion de los



socios en la toma de decisiones y en la gestion de la vida de la cooperativa

produce abundantes conflictos.
Los conflictos en el caso de las empresas solidarias, pueden ser:

1. Intra-solidarios
En las relaciones bien sean entre el miembro y la direccion de la empresa,
0 entre grupos de miembros; frente a los directivos;

2. Inter-solidarios: entre las empresas del sector; de éstas con los organismos
de integracion y entre organismos de integracion.

3. Entre la empresa o empresas del sector con terceros (clientes,
proveedores, acreedores o deudores).
Con los trabajadores asalariados de la empresa
Con las diversas autoridades publicas: el Registro, la Autoridad de
aplicacion o de fomento, la autoridad fiscal, la autoridad de la actividad y, o

la autoridad local o regional.

Como sefiala Ordefiana (idem) los conflictos cooperativos siempre van
acompafnados de consecuencias o efectos negativos. Afectan a la vida de la
cooperativa y tienen un coste elevado. Ello sin perjuicio de que también actien
como motor de cambio personal y social, fomentan la identidad personal y social,
ayudan a establecer canales de comunicacién permanente y aumentan la

confianza entre las partes que los sufren.

Vias de solucion

Los conflictos pueden encontrar cauce de solucion por dos vias: la jurisdiccional y
la de la negociacion. Sin embargo, en ciertas legislaciones se atribuye esta funcion
a la Autoridad publica administrativa de Registro o a la Autoridad de aplicacion, la
gue —en veces-tiene al mismo tiempo funciones de registro. Con ello, los
mecanismos para dirimir disputas no aseguran la imparcialidad necesaria,
involucrando a oficiales con otras responsabilidades en la promocion o regulacion

de las cooperativas.



En tal virtud, se hace necesario la disponibilidad de tribunales independientes y
foros tradicionales, Asi, cualquier 6rgano habilitado para resolver conflictos
relativos a las cooperativas debe ser independiente de la promocion, supervision,

y de otras funciones (Clarity, 2006).
Via jurisdiccional

La via tradicional (externa) que es la judicial: estriba en el sometimiento a la
autoridad del Estado que resuelve el conflicto con fuerza de verdad legal; ante los
tribunales de justicia, de acuerdo a la naturaleza del conflicto (Cabrera, 2013)

segun la normativa nacional:

1. Los conflictos intersolidarios, ante los tribunales ordinarios, normalmente
civiles o de derecho comun.
Los conflictos con los trabajadores, ante el juez laboral.
3. Los conflictos con terceros derivados de la actividad comercial de la
empresa, ante el tribunal mercantil.
4. Los conflictos con los entes de la Administracion publica ante los tribunales
contencioso administrativos.
5. Ante una jurisdiccion especializada en el sector social o solidario.
Se considera que impulsar una jurisdiccion de orden social que establezca
un procedimiento claro y preciso para el primer caso, seria de gran ayuda.
Asi los jueces tendrian un mayor conocimiento y conciencia social, cuando
deban dirimir este tipo de conflictos (Henry, 2000). Sin embargo, ninguna
ley ha aceptado este criterio e, incluso, la nueva ley de cooperativas de
Bolivia (2013) declara expresamente que no se creara una jurisdiccion
especial.
Ahora bien, la eficiencia y aptitud del poder judicial en la solucion de conflictos han
sido cuestionadas por el elevado costo econémico para los particulares y para el
Estado; por las dilaciones a que se encuentra sometido casi todo procedimiento;
por la falta de adecuacion de los fallos en el sentido de privilegiar mas los efectos
gue las causas que han generado el conflicto; por la ausencia de especializacion

de los jueces; el quebrantamiento, muchas veces definitivo de los nexos entre las



partes, lo que hace dificil la reconstruccién de las relaciones entre aquellos que

sostuvieron el conflicto (Saieh, 2002).

Ocurre que la pretension de un derecho, sometida a juicio del Estado-juez, y
confirmada a favor de una parte, quedando en la otra el mal sabor que emerge de
la sensacion de pérdida, por la substraccion de que fue objeto y reposa en mano
ajena (Souza, 2005).

De manera que como sefala Ordefiana (idem) la via jurisdiccional no parece el
medio méas adecuado para dilucidar el conflicto cooperativo por las siguientes

razones:

1. Por la externalizacion de la resolucion de la disputa, sometiéndola al
parecer imperativo y drastico de un juez o tercero ajeno a la cooperativa.

2. Por la utilizacion de tacticas combativas que ahondan la confrontacion de
las partes contendientes.

3. Por larigidez de las formas y resultados.
Por la complicacion logistica que conlleva y el tiempo que requiere, ademas

de su coste.

De manera que la jurisdiccion no responde a los elementos inspiradores de la vida
cooperativa: la colaboracién entre los socios y la conciencia de la pertenencia a la
organizacion de éstos y su funcionamiento democratico e igualitario. Antes bien, la

via jurisdiccional hiere gravemente el espiritu cooperativo; lo mina o desgasta.
LA NEGOCIACION

La negociacion?®

Los mecanismos de negociacion son procesos de composicion interna

(societarios); aquellos que se tramitan ante instancias propias de la empresa que

conforman requisitos constitutivos para, en un momento posterior, poder acudir a
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la jurisdiccion, sean estas responsables de la decisién impugnada o no (dinamica
estatutaria) y procedimientos de composicion externa, identificables con el acceso

a la jurisdiccion “heterocomposicion del proceso” (Segalés, 1999).

Puesto que a los mediadores y conciliadores no les esta permitido tomar decisiéon
alguna en el conflicto que se dirime, son las propias partes las principales
responsables de emprender un proceso de aproximacion que, lejos de
presentarlas como enfrentadas, habra de reconducirlas hacia la resolucion del
conflicto en el modo que “mas se adapte a sus necesidades, desempenando un
papel mas activo para intentar descubrir por si mismas la solucion que mas les

convengda.

Es por ello que se las denomina técnicas “autocompositivas”, dado que son las
partes enfrentadas las que han de hallar el camino para reparar la relacion rota.
De este camino se derivaran acuerdos cuyo cumplimiento serd mas probable en la
medida en que ha sido voluntariamente elegido. El enfoque consensual del
conflicto que ofrecen estas técnicas incrementa para las partes la posibilidad de
“preservar una relacion amistosa” y de seguir manteniendo la relacion o relaciones

gue las vinculaban.

Por otro lado, se subraya la necesaria “flexibilidad de estas técnicas”, en el sentido
de que, al ser producto de la voluntad de las partes, son ellas las que, de forma
libre, han de decidir qué persona fisica o juridica se encargara del proceso, han de
determinar el procedimiento que vaya a seguirse, han de optar por participar
personalmente o por hacerse representar durante el procedimiento y, por ultimo,

han de modular el resultado del mismo.
La negociacion en las empresas solidarias

El espiritu solidario prescribe la extension de su filosofia a la resolucion de los
conflictos que surgen en su seno. Lejos del enfrentamiento, exige la extensiéon de
la cooperacion a la resolucién de las disputas; huyendo de la injerencia jerarquica

y autoritaria, requiere un trato interno, pacifico y flexible, basado en el consenso y



la capacidad de negociacion de las partes, socios todos ellos de la asociacion que

les une y acoge (idem).

Este enfoque postula un mecanismo donde las partes en conflicto, con intereses
divergentes y opuestos y, en algunos casos, otros comunes o complementarios,
procuran de modo conjunto una solucién cooperativa que satisfaga de un modo
equitativo las diferencias, intentando atender los intereses legitimos de ambas,

mediante una comunicacion clara y expedita, con especial preocupacion por las

relaciones interpersonales de las partes (Saieh, 2002).

Con evidente acierto, Rodriguez-Musa (2016) estima que los cooperativistas deben
aprender que la negociacion es una institucion que persigue establecer una relaciéon
mas deseable para ambas partes a través del intercambio, trueque y compromiso
de derechos, sean éstos legales, econdmicos o psicologicos; siendo su objetivo
modificar un conjunto de relaciones existentes por otras mas convenientes para

ambas partes.

Estima, ademas, que debe insistirse e instrumentarse juridicamente las ventajas de
la negociacion, entre ellas la participacién y el mayor control de las partes sobre el
procedimiento; la preservacion de las relaciones, porque ademas de solucionar un
conflicto, proporciona una cultura de paz; la rapidez y economia procesal; las
soluciones creativas, efectivas y ajustadas al caso; la confidencialidad; etc. El
conocimiento y ponderacion de estas ventajas, también en los Estatutos de la

cooperativa, influiria en su utilizacion consciente y eficaz.

La negociacién se puede plantear a nivel de la empresa por via ordinaria; ante la
asamblea o, mejor, ente el 6rgano interno especializado; o ante instancias
sectoriales, por ante los 6rganos especializados del sector que puede ser el
organismo nacional superior, como es el caso del Consejo Superior de

Cooperativas de Euskadi.



Obligatoriedad

Acerca de la obligatoriedad de recurrir a vias internas de resolucién de conflictos

antes de poder acudir a la via jurisdiccional, hay dos posiciones fundamentales:

1. La que lo considera procedente
En este sentido, Lanas (2015) estima que la exigencia de tramites previos
al proceso, como son los de conciliacion o reclamacion administrativa
previa, son compatibles con el derecho a la tutela judicial efectiva, porque
en ningun caso excluyen al conocimiento judicial de la cuestion
controvertida, ya que Unicamente suponen un aplazamiento de la
intervencion de los érganos judiciales.
Es mas, son tramites proporcionados y justificados, ya que su fin es de
procurar una solucion extraprocesal de la controversia, pero deben
entenderse cumplidos siempre que materialmente la finalidad que
pretenden haya sido satisfecha.
En cuba, el Decreto Ley 305/2012 “De las cooperativas no agropecuarias”,
establece que “Los conflictos que surjan entre los socios de la cooperativa y
entre aquellos y la cooperativa (...), se resuelven primeramente mediante la
negociacion amigable entre las partes del conflicto”.
Solo después de “Transcurridos sesenta dias naturales contados a partir del
inicio de la negociacion amigable, sin arribarse a un acuerdo, el conflicto
podra someterse al conocimiento de los 6érganos de direccion o
administracion de la cooperativa; agotada esta via, queda expedita la accion
judicial, segun la naturaleza del conflicto” (Rodriguez-Musa, 2016).
Las instancias de negociacion interna podrian establecerse con caracter
obligatorio por via estatutaria, siempre que se trate de materias que puedan
ser objeto de composicién privada, dado el elemento de autonomia de la
voluntad que prevalece en las empresas asociativas.

2. La opinion contraria sostiene que las instancias alternativas de solucion de

conflictos no pueden ser impuestos legalmente de forma obligatoria,



avasallando de manera inocultable el principio de la autonomia de la
voluntad.

Ello produciria una situacién paradojal: los contratantes se hallan librados a
su voluntad libremente expresada en la génesis del vinculo contractual, pero
ese albedrio es cercenado ante el conflicto; no se puede optar por una
solucion judicial o extrajudicial, si esta Ultima es legalmente impuesta como

condicidn sine qua non para acceder al estrado judicial (Nissen, 2000).

MECANISMOS DE NEGOCIACION

Los conflictos al interior de las empresas y los que se presenten dentro del sector
solidario pueden ser resueltos mediante alguna de las formas siguientes: la
mediacion, la conciliacion, y el arbitraje. A ellas, Argudo (2006) afiade el acuerdo
para-social mediante pacto individual y concreto de los litigantes que solo obliga a

los cooperativistas que lo hubieran otorgado o consentido.

Generalmente, se inicia con la mediacion y se establece la posibilidad que
fracasada ésta se acuda a la conciliacion, permitiéndose que el 6rgano mediador

se convierta en conciliador, presentando a las partes una propuesta de solucion.

Los tipos fundamentales de sistemas de solucion de conflictos pueden llegar a
unirse y dar lugar a medios alternativos hibridos o incluso ser calificados como On-
line Dispute Resolution (ODR) si se celebran a distancia acudiendo a los medios
electrénicos, existiendo actualmente empresas que como terceros neutrales al
conflicto ofrece sus servicios como plataforma para la resolucion de conflictos on-
line. Estos ultimos permiten superar el requisito de presencialidad inherente a
aguellos y que se pueden definir como face to face, habiendo pasado asi a su

desarrollo a distancia, esto es, on-line (Sanchez, 2013).
Desjudicializacion

Se trata de instrumentos complementarios de la jurisdiccion; alivian la carga de

ésta al tiempo que conllevan la desjudicializacion en la resoluciéon de los conflictos.



No se trata de deslegalizacidén ya que estos mecanismos cuentan en todo
momento con la garantia de la jurisdiccion ante la que, en su caso, se podra
impugnar el acuerdo obtenido o solicitar su ejecucion. Ademas de que la
negociacion no puede ser cauce para escapar de la legalidad vigente, y mucho

menos via para escapar de las normas de orden publico.

LA MEDIACION?2®

Se trata de un instrumento de acercamiento de las personas desde la redefinicion
de las comunicaciones, emociones y percepciones, otorgandosele valor en si

misma como estrategia de solucién de conflictos. Es la forma natural y proxima a
los contendientes para la solucion del conflicto; es un instrumento de cooperacion
entre las partes que confian en la ayuda de un tercero imparcial para solventar su

disputa de manera no agresiva, sin imposiciones ni venganzas.
El mediador

El mediador (tercero) es el elemento mas importante de la mediacién: ayuda a las
partes en conflicto, impulsando una negociacion que haga que aquellos dejen de
ser enemigos y contrincantes para convertirse en cooperantes, intentando con su
propio esfuerzo lleguen al acuerdo que ambos necesitan. Asegura que las
negociaciones de las partes trascurran por sendas de paz y armonia, mitigando y
desechando tensiones y obstaculos partes y sin poder, en ningin caso,

presentarles propuestas de solucion.

Puede ser individual o colegiado (estar integrado por una o mas personas) por lo
gue es mas adecuado hablar de érgano mediador, ademas que puede tener
caracter permanente o casual, esto es, ser una institucion dedicada a ello o que se

constituya expresamente para solventar un conflicto concreto.
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LA MEDIACION EN LAS COOPERATIVAS?

La mediacion cooperativa es mas acorde con el espiritu cooperativo porque
vedada la posibilidad de presentar propuestas de solucién al érgano mediador, de
alcanzarse una solucion en este mecanismo es fruto exclusivo de la voluntad de
las partes en conflicto; resultado de una menor injerencia externa y luego, fruto de
un mayor desarrollo del mutualismo que inspira el surgimiento y funcionamiento de

la cooperativa (Ordefiaga, 2012).
Caracteristicas del mediador

Las aptitudes y cualidades propias del mediador cooperativo quien no solo debe
estar vinculado al sector sino especializados en esta nueva area, deben ser,

necesariamente, mas desarrolladas, puesto que, por ejemplo,

1. Elliderazgo debe ser ejercido no solo sobre dos personas, como cuando se
trata de un conflicto por un lote de terreno, sino sobre dos grupos, lo que
convierte en mas complejo su ejercicio, pues, generalmente, los grupos
cooperativos son heterogéneos y mas impulsivos; responden a la
conformacion de la masa y resulta dificil satisfacer a todos sus integrantes,
mas all4 de que, posiblemente, los intereses de los miembros del grupo, no
sean iguales, pues, unos tendran interés en el simple cambo de la directiva
o0 en la desafiliacion de un socio.

2. Tampoco es igual la practica de la comunicacion cuando se trata de
individuos que cuando se trata de grupos, pues, no siempre las
percepciones al interior del mismo grupo son las mismas.

3. Otra diferencia la encontramos en la actitud del mediador, pues, de mero
facilitador o canalizador de criterios y propuestas que es en la mediacion
comun, debe convertirse forzosamente en un mediador propositivo,
ampliamente participativo, aun a riesgo de romper uno de los paradigmas

de la mediacién, como también se romperia el de la neutralidad, pues un
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mediador de cooperativas debe ser alguien vinculado, sino a la cooperativa,
por lo menos al sistema y, mas aun, debe ser alguien que tenga cierto
ascendiente, que sea conocido y respetado por los cooperativistas en
pugna, pues, las reacciones grupales, evidentemente, que son distintas de
las individuales, quizas, incluso, son contagiosamente mas emotivas y eso
se controla con la actitud y el ascendiente del mediador. En este aspecto, la
mediacién cooperativa, se acerca mucho a la mediaciébn comunitaria.

4. Otro paradigma a ser superado, sera el de la confidencialidad pues, dada la
naturaleza de este tipo de conflictos, cercanos a los comunitarios, como en
ellos, dificilmente se podra mantener la confidencialidad, mas adan, cuando
las partes son grupos y no individualidades y los acuerdos afectan a
numerosas personas que no intervienen directamente en el proceso de

mediacion.
Ventajas

Varias son las ventajas que Naranjo encuentra en la aplicacion de la mediacion
para la solucién de conflictos en las cooperativas y ellas parten de la identidad
ideoldgica que existe entre la Doctrina Cooperativa y la Practica de la Mediacion,

pues, ambas constituyen expresiones autogestionarias y democraticas.

La cooperativa se caracteriza por la autogestion de sus socios y la mediacion es
autosolucion de conflictos que es también autogestion y las dos son, en esencia,
expresiones democraticas, pues, en las dos existe la libre expresion de ideas, la

confrontacion de argumentos y un objetivo coman.

La agilidad natural de la mediacion rendiré sus frutos también con ventaja en los
conflictos cooperativos evitando la congestién de ellos en instancias
administrativas, permitiendo que sancionen menos, promuevan mas y supervisen
mejor y, por fin, la primera consecuencia directa de la solucién de conflictos, via
mediacion, es el fortalecimiento de la unidad institucional, evitando el
resquebrajamiento que forzosamente deja la solucién de un conflicto impuesta por

la Autoridad, mas alla de las ideas renovadoras que siempre surgen, cuando se lo



ha auto solucionado, entre las partes, por el dialogo constructivo y la satisfaccion
de los mutuos intereses, ademas, claro esta, de las prevenciones que se toman

para evitar nuevos conflictos en el futuro.

En definitiva, muchas son las ventajas que conlleva la auto solucién de disputas
en las cooperativas, via mediacion, tantas, que superan con creces los costos de
tiempo, dinero y recursos que se diluyen al someter el conflicto a la Autoridad, la
misma que distrae también sus recursos humanos para destinarlos a investigar,
juzgar y sancionar las situaciones conflictivas, en lugar de planificar, legislar,
supervisar y promover el desarrollo de estas formas empresariales, poniendo
muchas veces en predicamento, hasta la integridad moral de sus funcionarios,
pues, nunca falta la acusacion de parcialidad o discriminacion, l6gicamente, por la
parte que no vio satisfechas sus pretensiones, pues, la Autoridad simplemente

aplica la ley y en esa aplicacién, siempre hay un perdedor.

PROCESO DE MEDIACION

En general, es similar al de otras formas de mediacion:

1. Comienza, como no puede ser de otra manera, con la solicitud de las
partes, sea conjuntamente, que es lo ideal, o sea por adhesion, es decir,
cuando una de las partes toma la iniciativa de someter el caso a mediacion
y la otra acepta.

1. Contamos, ademas, con la posibilidad cierta y firme de incorporar en el
estatuto de las cooperativas una norma por la cual los conflictos que en
ellas ocurran se someteran en primera instancia a la mediacion, en
segunda al arbitraje y, solo a falta de acuerdo de mediacion, via recurso de
nulidad del arbitraje.

2. También podria canalizarse la solucion alternativa de estos conflictos por
derivacién administrativa, esto es que, la misma Autoridad remite a los
Centros de Arbitraje o Mediacion los conflictos a ella sometidos.

3. El procedimiento en la mediacion cooperativa seria similar al de la

mediacion comun, esto es, la avocacion de conocimiento, la invitacion a la



audiencia, etc. con la salvedad de que las partes en conflicto deberian
designar dos o tres representantes con amplias e irrevocables facultades
para negociar y suscribir el acuerdo de mediacion.

4. Luego, tendriamos la realizacion de las Audiencias, las mismas que por lo
menos en principio, serian publicas dada la naturaleza colectiva de estos
conflictos, sin perjuicio de que la discrecionalidad del mediador o la
intemperancia de un sector de los grupos en conflicto obligue a la
realizacién de audiencias privadas. En todo caso, como se dijo en lineas
anteriores, es necesaria, la dotacion de la suficiente capacidad de decision
a los representantes de las partes en pugna.

5. El acuerdo de mediacion tendria el caracter de sentencia de tltima
instancia quedando para el analisis la imposicion de su cumplimiento, esto
es, si corresponderia a la Autoridad de Aplicacion o a la Funcién Judicial vy,
especialmente si los acuerdos versan sobre asuntos susceptibles de
transaccion, pues, no olvidemos que asi como la disputa puede versar
sobre el control de la cooperativa, puede existir de por medio algin manejo
fraudulento de fondos que se pretende ocultarlo bajo el manto de la

mediacion.

Responsabilidad

A simple vista podria considerarse facil la implantacion de la mediacion en
conflictos cooperativos, pero, no es asi, pues, requiere de mediadores, no solo
vinculados al movimiento sino especializados en esta nueva area y ellos, hay que
formarlos, pues, tampoco a pretexto de que la mediacion es una buena alternativa,
puede improvisarse, reconocer como mediadores a impreparados o inexpertos,

bajo pena de corromper el mecanismo y generar la inmediata desconfianza en él.

No se trata, pues, de crear una nueva actividad, ni un nuevo mercado de trabajo,
como se dice ha ocurrido con algunas intervenciones y auditorias, sino de crear

una nueva forma de solucion de conflictos y de su prevencion.



Corresponde, pues, a la Autoridad de aplicacion y a los organismos de integracion
cooperativa la planificacion concertada de la implantacién de la mediacion, sin
perjuicio de que los centros privados vuelvan sus ojos también hacia el
cooperativismo y sus problemas los incorporen entre los susceptibles de solucion

mediada.

CONCILIACION

Consiste en el acercamiento de las partes para obtener un avenimiento para que
solucionen su contienda sin llegar a que otro tome la decisién, de manera de dar
término extrajudicial a los procesos. Pretende avenir las voluntades o poner a los
contendientes en paz. La conciliacion seria de transaccion si logra el acuerdo,
redacta el acta en que se formaliza y le da solemnidad con su firma (Diez-Argal,
1987).

Para Marti (2005) la conciliacion es una via de resolucion de conflictos, en
principio, alternativa a la jurisdiccion, consistente en una actividad desarrollada por
sujetos cuya actividad pretende la resolucion del conflicto mediante la obtencién

de un acuerdo entre los propios sujetos implicados.

En la conciliacion las partes cuentan con un tercero en la negociacion encaminada
a solventar su conflicto, aunque el acuerdo final es responsabilidad exclusiva suya.
El tercero se ubica intra partes y no supra partes como en el arbitraje y tiene
facultad de presentar propuestas de solucion a las partes, lo que no se reconoce
al mediador (Ordefiana, idem).

Esta medida puede ser establecida con caracter obligatorio y previo al juicio, o

meramente facultativo. Puede permitirse en cualquier estado de la causa, aunque
se requiere que la litis haya sido planteada de manera que el juez se encuentre en
condiciones de conocer cabalmente la litis y poder proponer personalmente bases

de arreglo (Manso, 2002).



ARBITRAJE

Concepto

El arbitraje es la facultad conferida a simples particulares, por la ley o por la
voluntad de las partes, para decidir las cuestiones sobre las cuales no esté
prohibido transigir. El arbitraje debe ser voluntario, sin tramites complicados y que
el laudo que se dicte sea otorgado a la autoridad suficiente para ser respetado

(Cerda, 1959). Estriba en la remision a un tercero la resolucion del conflicto.

En el campo cooperativo, tiene por objeto resolver todo tipo de controversias entre
entidades de este tipo 0 entre estas y sus miembros. Aunque se asemeja a un
juicio, se diferencia de él porque —entre otras- no es obligatoria la intervencion de
abogado, no hay demandante y demandado, no se pueden adoptar medidas

cautelares (Arriola, Diaz y Gutiérrez, 2005).

Las ventajas generales atribuibles al arbitraje (rapidez, limitacion de recursos,
confidencialidad, especializacion, flexibilidad procesal y menor coste) revisten
mayor interés en el sector solidario, cuyos miembros, en caso de conflicto, estan
interesados en solventarlo ante quien conozca su idiosincrasia, con un
desembolso limitado y no disuasorio (algunos arbitrajes son gratuitos) en un plazo
previsible y razonable, sin darle publicidad ni sufrir excesivas formalidades
(Rodriguez-Alvarez, 2013)

Fuentes

Puede ser que se aplique la ley de arbitraje del Estado que el sistema
constitucional establezca, la ley del sector, una normativa especial, el estatuto o
los reglamentos internos, estos ultimos, en forma plena o con aplicacion supletoria

de aquellos.

Ahora bien, el origen o presupuesto indispensable del arbitraje se ubica en la
clausula arbitral establecida en algun instrumento de la expresién de la voluntad

societaria, especialmente en el estatuto, formulada de forma amplia, que permita



recoger genéricamente todas las materias susceptibles de arbitraje cooperativo
vinculadas materialmente con la relacion societaria. Debe figurar por escrito lo que
permite su conocimiento por los socios, o mismo que la publicidad registral de los

mismos (Argudo, idem).

Su principal efecto es que obliga a las partes a cumplir lo estipulado e impide a los
tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte
a quien interese lo invoque mediante declinatoria, lo que no impide solicitar la

adopcion de medidas cautelares.
Naturaleza

El arbitraje se considera un equivalente jurisdiccional, ya que la decision del arbitro
alcanza idéntica eficacia, considerandose cosa juzgada y ejecutiva (Rodriquez-

Alvarez, idem).

Lo normal es que sea potestativo establecer en el estatuto el arbitraje de los
conflictos, o puede suceder que la ley haga obligatorio someter a arbitraje los
conflictos entre los miembros y la cooperativa. Sin embargo, la sujecion a arbitraje
debe proceder de una expresa manifestacion de voluntad a través de la inclusion
de la clausula arbitral en algiin medio de expresion de la voluntad de la
cooperativa, bien sea en el estatuto o en cualquier documento interno, siempre

gue exprese la voluntad de someterse a arbitraje (Martin, 2005).
Sobre el caracter vinculante del convenio de arbitraje en el estatuto

La tendencia predominante sostiene que si fuere establecido en el estatuto que los
conflictos entre el miembro y la entidad tanto durante la relacion asociativa como a
su terminacion deban someterse a arbitraje, es de obligatoria observancia siempre
gue verse sobre materia que puede ser objeto de arbitraje, ya que el estatuto fue

voluntariamente aceptado en el momento del ingreso a la entidad.

Se ha planteado que el sistema de puertas abiertas podria ser incompatible con la

necesidad de que las partes expresen la voluntad expresa de someterse a



arbitraje, pues podria llegar a interpretarse que ello solo ocurre con los miembros
fundadores, pero no con los nuevos y futuros miembros. En estos existe un factor

normativo (la exigencia del arbitraje en los estatutos).

Pero también hay un elemento de voluntariedad en los elaboradores del estatuto
gue no estaban obligados a establecer la clausula del arbitraje necesario. Y, es el
asociado que al ingresar voluntariamente acepta sus reglas estatutarias (Lluis,
1972)

Es mas, los nuevos asociados estan vinculados automaticamente al estatuto en
tanto que su desconocimiento no puede oponerse frente a la eficacia de la
publicidad registral, ademas que al consentir formar parte de la empresa, tal
consentimiento se hace extensible a todas las clausulas del estatuto, sin que sea
procedente exigir un consentimiento expreso y especifico con respecto a alguna

regla alguna, incluida la clausula arbitral (Marti, 2005).

Por ultimo, la doctrina es unanime al reconocer que la clausula arbitral introducida
en modificacion estatutaria produce plenos efectos, y se estima suficiente cumplir
con las mayorias exigidas por la ley, en lugar de la unanimidad, como lo exigen
algunos. Ademas, que la clausula arbitral introducida por reforma del estatuto no

vincula a los conflictos originados con anterioridad (idem).

En contra, existe una tendencia que interpreta el contrato de sociedad como
contrato asociativo de organizacion y colaboracion, no de adhesion, y, por
consiguiente, las partes han de expresar su voluntad de aceptarlo o no en el
momento concreto en que se produzca el conflicto. Por lo tanto sélo estarian
obligadas las partes a someterse si asi se acordara expresamente llegado el caso,
y no por la asociacion a la cooperativa en cuyos estatutos se contemple el arbitraje

como mecanismo de resolucién de contiendas.

De este modo se preservaria uno de sus rasgos mas distintivos: el respeto a la
autonomia de la voluntad de las partes para componer un conflicto sin injerencias

externas. Ello, porque se considera que el “convenio arbitral es un negocio propio



gue, cuando toma como objeto una relacion juridica determinada, queda ligado de
forma necesaria a la misma”. Esta ligadura es la que provoca que aparezca como
una clausula o articulo méas del Estatuto pero no por ello ha de recibirse y
cumplirse sin un acto expreso o tacito de aceptacion posterior a aquel de la

vinculacion con la cooperativa (Salas Porras, 2014).
Tipos de arbitraje
El arbitraje puede ser de derecho o de equidad.

En el primero, los &rbitros resuelven con sujecién a derecho, es decir, aplicando el
ordenamiento juridico que corresponda; mientras que en el de equidad los arbitros
resuelven segun su saber y entender, sin tener que justificar su decision
amparandose en el ordenamiento juridico (Martin, 2005). Ahora bien, ello no
significa que se deba ser contrario a la letra de la ley sino que ha de dejarse a letra
a un lado, al efecto de fijar el criterio de dilucidar la cuestion, para atender a la

justicia del caso concreto (Servicio, 2000).

La preferencia por el arbitraje de derecho en defecto de acuerdo de las partes es
la orientacién mas generalizada en el panorama comparado. El arbitraje de
equidad se utiliza cuando las partes lo hayan pactado expresamente, mediante
una remision literal a la “equidad”, o a términos similares como decision “en
conciencia”, “ex aequo et bono”, o que el arbitro actuara como “amigable
componedor”. No obstante, si las partes autorizan la decisién en equidad y al
tiempo sefialan normas juridicas aplicables, los arbitros no pueden ignorar esta

altima indicacion (Martin, 2005).
Alcance

De acuerdo con la menor a mayor profundidad o extension, hay tres tipos de

arbitraje:

1. De mera conciliacion: aproximacion de posturas, intentando que las mismas

partes solucionen su contienda sin llegar él a tomar una decision.



2. De transaccion: de emisién de una propuesta a las partes. Si logra el
acuerdo, redacta el acta en que se formaliza, dandole solemnidad con su
firma.

3. Arbitro propiamente dicho: si no logra conciliar, resuelve con claridad,
precision, concisién, exhaustividad-equidad (Diez, 1987). Adopta una

decision, llamada “laudo” de obligatorio cumplimiento para las partes.

Materia

Es muy raro que sea posible someter a arbitraje toda la normativa. Mas bien, se
trata de una competencia taxativa, esto es, sobre materias especificadas.
Generalmente se someten a arbitraje solamente las normas de libre disposicion
por los miembros por lo que se excluyen las normas de orden publico o que
superan el ambito privado, entre las que habria que incluir las materias que den
lugar a responsabilidades penales o la materia laboral. Ademas, sostiene Veron
(2009) que el arbitraje no es una via apta para tutelar procesalmente el derecho de

informacion
Suele permitirse el arbitraje en:

1. Disputas que afecten de manera primordial los principios cooperativos, las
gue son sometibles a arbitraje de equidad.

Conflictos relativos a la interpretacion y aplicacion del estatuto,

3. Laimpugnacion de los acuerdos sociales o la pretension de nulidad de la
asamblea, dado el caracter negocial y dispositivo que tienen los acuerdos
sociales. Algunos rechazan esta posicion argumentando que la
impugnacion de los acuerdos de la asamblea es un procedimiento especial
imperativo sobre materia indisponible, pese a que, como observa
Rodriguez. Alvarez (idem) dichos acuerdos nulos o anulables pudieran
devenir validos e inatacables si, con su inactividad, los legitimados dejaban

caducar las correspondientes acciones.



4. Decisiones de los 6rganos internos que afecten los derechos e intereses de
los miembros: negativa de admision, sanciones, pérdida de la condicién,
liquidacion de retornos y reintegros, etc.

5. Seincluyen los que se planteen con los gerentes quienes, aunque no sean
miembros, no por ello son terceros del régimen estatutario en su vinculacion
organica, pues si asi fuera tampoco podrian invocar en su favor derechos
que, como la retribucion, les reconocieran el estatuto (Martin, 2005).

6. Conflictos entre empresas del sector y de estas con los organismos de

integracion.

PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Principios y requisitos

Representacion y defensa de las partes; economia, y contradiccion e igualdad de
las partes. Es de la esencia del arbitraje el antiformalismo (que no anti-
procedimentalismo). El procedimiento debe ser cumplido con rigor dado la gran
capacidad decisiva otorgada al arbitro. Que haya una remision legal al estatuto;

solicitud de las partes; existencia de un convenio arbitral previo.
Fases

1. Solicitud de arbitraje de una parte a la otra (s), mediante escrito dirigido al
organo competente identificando las partes, y haciendo una sucinta
descripcion de la relacion juridica de que se derive la cuestion
controvertida; exposiciéon de las pretensiones, indicando los hechos y los
fundamentos de derechos en que se base las mismas.

2. Traslado de la solicitud a la parte demandada para que en el plazo
estipulado formule contestacion, pudiendo oponerse al arbitraje.

3. Designacion libre o mediante lista cerrada de los arbitros. No se requiere el
acuerdo de las partes para su designacion.

4. Funciones del arbitro: Instruccion del procedimiento; subsanar defectos de

forma; emitir el laudo.



Fase procesal

1. Audiencia de mediacion.

Sefiala Naranjo (2002) que los arbitros cooperativistas deben tener, por lo
menos, en instancias iniciales, un actitud conciliadora y actuar con mayor
flexibilidad que en el arbitraje comun, mas aun cuando podria sustituirse la
Audiencia de Mediacion previa dispuesta para el arbitraje comuan, por una
Audiencia de Conciliacion en la que el mismo Arbitro asuma el papel de
Conciliador. De esa manera se ganara en agilidad procesal y bien podria,
concluir el conflicto, en la misma Audiencia de Conciliacion mencionada
(Naranjo, 2002).

2. Comparecencia de conciliacion, alegatos, periodo de pruebas, informes,
conclusiones. Los plazos para alegar son plazos que afectan al desarrollo
concreto del procedimiento arbitral y lo condicionan en forma preclusiva, por
lo que el plazo para alegar, por su caracter preclusivo, es insubsanable e
improrrogable.

Por otra parte, las alegaciones de las partes, junto con el convenio arbitral,
constituyen el objeto del procedimiento. Por tanto, en ausencia de
alegaciones no es posible que exista objeto del procedimiento arbitral, sin
gue en este punto al arbitro pueda suplir la inactividad de las partes
(Servicio, 2000). Generalmente se admiten como medios de pruebas la

confesion, documental, testifical, inspecciones, etc.

LAUDO

El procedimiento finaliza con la emision del laudo que debe dictarse dentro del

plazo maximo establecido.

1. Ellaudo es obligatorio y escrito; ser definitivo o ser transitorio, mientras no
se dicte fallo revocatorio por la autoridad judicial.
2. Debe ser motivado: la motivacion constituye una forma insuprimible del

derecho a recibir la informacién necesaria para el ejercicio de sus derechos



y el cumplimiento de sus obligaciones y un requisito para que el acuerdo del
comité sea valido y acertado. Respecto a los demas asociados puede
constituir un contenido del derecho a estar informado. Si se tratara de
acuerdos con efectos disciplinarios, la motivacién de aquellos tendria la

categoria de exigencia contractual (Paz, 1989).

Contenido

En el pais vasco, el laudo debe expresar, al menos, las circunstancias personales
de los arbitros y de las partes, el lugar en que se dicta, la cuestion sometida a
arbitraje, una sucinta relacion de las pruebas practicadas, alegaciones de las
partes y decision arbitral, asi como los gastos y su imputacién, causados en el
arbitraje (Arriola, Diaz y Gutiérrez, 2005).

Plazo 3!

En un Reglamento Especial de Solucion de Conflictos Cooperativos debera fijarse
un plazo prudencial para la emision del Laudo Arbitral y este plazo debe estar en
proporcién inversa a la magnitud del conflicto y, especialmente, a su incidencia en
el funcionamiento de la cooperativa, de suerte que, el plazo sera mayor, cuando el
conflicto, no afecte gravemente a la gestion administrativa y econémica de la
cooperativa y sera menor, mientras mas perjudique la permanencia del conflicto, a
la gestion y operaciones de la cooperativa y mas corto todavia, cuando ponga en

riesgo su existencia misma.
Efecto

Los acuerdos son inmediatamente ejecutivos y definitivos, pudiendo ser
impugnados conforme a lo establecido en la ley, en idénticas circunstancias a
como si hubiesen sido adoptados por la asamblea (Garcia-Mas, 2001). La sujecion
de una controversia a arbitraje suspende la ejecucion de la decision impugnada

hasta que se pronuncie el laudo (condiciona el ejercicio de la via judicial).

31 Naranjo, 2002



Caracteristicas

1. Singularidad: que el arbitro conozca a fondo la materia.
Flexibilidad: no hay normas procesales rigidas.

3. Rapidez: no hay incidentes ni recursos. Rige el principio de la instancia
Unica
Se fundamente en la equidad.

5. De acuerdo a la ley puede requerir o no de homologacion judicial, esto es,
de legitimacién o validacion del 6rgano jurisdiccional.

6. No vinculacion de los terceros: la institucién arbitral Gnicamente produce

efectos entre las partes que a ella se someten.
Costas

Puede que no se establezcan, que ambas partes las asuman o que estén a cargo
del perdedor. Si no existiese mala fe de alguna de las partes ni temeridad, cada
una debe satisfacer los gastos efectuados a su instancia, y los que sean comunes,
ambas partes.

Causas de nulidad

Sefiala Argudo (2006) que el contrato de arbitraje sera invalido o nulo de pleno
derecho si no se ha formalizado voluntariamente por las partes del conflicto, si no
existiese entre ambas una cuestion litigiosa o, si no se tiene de €él constancia

documental de su celebracién
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115. ASPECTOS PROCESALES

El Contencioso-administrativo. Jurisdiccion ordinaria. Legitimacion. Procedimiento.
Prescripcidon de acciones. Certificaciones.

EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Concepto

El concepto de contencioso-administrativo se refiere a la resolucién judicial de los
conflictos que se susciten entre las empresas e instituciones del sector y las
Autoridades publicas, bien sea la Autoridad de aplicacion o de fomento, la
Autoridad de la actividad, o cualquier otra Autoridad nacional, regional o local.

Estos conflictos generalmente son resueltos en primera instancia por las propias
autoridades administrativas que los ocasionaron mediante los recursos

administrativos que contra dichos actos pueden interponer los afectados.
Tribunal competente

El tribunal competente para resolver los conflictos entre las entidades del sector

solidario y la Administracion publica puede que:

1. No esté determinado en la norma juridica, con lo que tendria habria que
hacerse remision al derecho comun administrativo para precisar cual es el
tribunal competente.

2. También, puede estar determinado y tratarse del tribunal civil del domicilio
de la empresa, con competencia en lo Administrativo.

Puede ser el tribunal pablico ordinario.
Un tribunal especializado en lo cooperativo, mutual, social o solidario, o

5. Un d6rgano especializado de revision de las decisiones de la Autoridad de
aplicacion (Puerto Rico).

6. Doble competencia: puede ser que la ley determine que las cuestiones
litigiosas entre la cooperativa y sus socios trabajadores en su condicion de

tales serdn competentes los 6rganos jurisdiccionales en el orden social; en



cambio, los conflictos analogos a los que puedan surgir entre cualquier
socio y las cooperativas de otras clases siguen sometidos a la jurisdiccion

civil.

La circunscripcion o el area geografica puede ser la federal o nacional, la regional

0 solo la local.
Fuentes

Por regla general no hay normativa que regule el proceso en que interviene una
empresa solidaria por lo que se aplica la norma ordinaria contenciosa
administrativa, o pudiere haber normas especiales para la tramitacion de los
conflictos sectoriales, las que pueden estar en un capitulo de la ley del sector,

haber una ley especial de procedimiento social, o estar contenida en ambas.
Competencia
Organica:

Lo normal es que comprenda la impugnacién de los actos del Poder Ejecutivo; de
los actos de la Autoridad de aplicacion, de fomento o de la actividad y, general, la
impugnacioén de toda actividad u omision de una autoridad administrativa que
afecte de alguna manera a la entidad solidaria. Podria incluir también los actos del
organismo nacional superior solidario en los casos en que el mismo se considere

como una instancia publica no gubernamental.

Material:

Puede ser que el recurso judicial solo se habilite en contra de las sanciones cuya
importancia o envergadura lo haga conveniente, como seria multas de elevado
monto, la Intervencion administrativa y el retiro de la autorizacion para funcionar;
actos publicos en contra de las medidas de proteccién y fomento del sector; actos

contra los beneficios fiscales otorgados por la ley, etc.



En todo caso, es necesario comprobar que se tiene un derecho subjetivo o un
interés legitimo en la impugnacion del acto procedente de la Autoridad, esto es,
gue el acto administrativo que se impugna cause un perjuicio real y de cierta

envergadura a la entidad solidaria.

También, como sefiala Verdn (2009) las observaciones que la Administracion
formule en el proceso de constitucion de la empresa en un primer examen no le
impiden realizar nuevas observaciones fundadas, ya que no existe el derecho a la
aprobacion con determinado texto que sea violatorio de la ley. Légicamente, la
reiteracion de observaciones indican falta de idoneidad en la Autoridad de
aplicacion, y el ejercicio abusivo de esta facultad da lugar al remedio judicial para
poner fin a la traba que significa esa actitud del 6érgano de fiscalizacion, sin

perjuicio de las acciones de responsabilidad contra el Estado y el funcionario.

Sin embargo, la competencia material del tribunal puede estar expresa y
taxativamente determinada en la ley como el caso de la ley checa de 1988 que
establecia la posibilidad a las cooperativas de demandar proteccién a los 6rganos
de arbitraje econdémico en el caso de intervencion ilegal en sus actividades de
parte de los érganos de la gestion econdmica, y por la obligacion impuesta a estos
organos de reparar el dafio material causado por su injerencia en las actividades

de la cooperativa (Calfa, 1988).
Procedimiento

El procedimiento a seguirse generalmente es el ordinario administrativo, o pudiese
haber un procedimiento especial o especifico para los conflictos del sector
solidario con la autoridad publica, lo que no pareciera lo mas razonable.

El recurso contencioso debe estar debidamente fundado, con un plazo de
interposicién determinado, normalmente breve, por ejemplo, no superior de 30 a
90 dias a partir de la emisién por parte de la autoridad publica del acto del que se

recurre.



Es aconsejable seguir el procedimiento judicial breve y sumario con audiencia de
la Autoridad de aplicacion, la que podria ser emplazada por el Juez para que
presente informe con todos los antecedentes del caso que obren en su poder y

gue estén relacionados con la materia.

Se deberia prever que el tribunal pueda disponer que se practiquen aquellas
diligencias que estime indispensables para la acertada resolucion del reclamo (Ley

de cooperativas de Chile, 2002).
Efecto suspensivo

Lo mas conveniente seria que la interposicién del recurso suspenda la ejecuciéon
del acto impugnado hasta tanto haya decision definitiva por parte de la Autoridad
judicial, aunque si no hay norma expresa que lo establezca, no procederia la

suspension del acto.

El efecto suspensivo de los recursos administrativos procederia en todos los
casos, salvo que el hecho que justifica la decision fuese de extraordinaria
gravedad y urgencia. Ello, para evitar que decisiones judiciales que se ejecutan sin
mediar los extremos anteriores, causen dafos irreparables a la empresa, que no

pueden ser remediados en caso de decision definitiva favorable a la misma.

En tal caso, se exige que la empresa impugnante constituya una garantia real para
asegurar que, en caso que la decision final no le sea favorable, no se frustren sus

efectos por su culpa.
JURISDICCION ORDINARIA

Este punto tiene que ver con la resolucién de los conflictos por medio de los
organos jurisdiccionales del Estado, conflictos que surjan al interior del sector, bien
sea entre los miembros y los directivos con las empresas, o0 entre estas entre si, 0

con los organismos de integracion en sus diversos grados.



Determinacién

Frecuentemente la ley deja indeterminado el tribunal competente en los conflictos
sectoriales razon por la que para saber cual tribunal lo es, debe hacerse remision
al derecho comun vy, en tal virtud, el tribunal se determinaria en razon del territorio,

de la materia en si, o por la cuantia de la reclamacién, si fuere el caso.

Sin embargo, cada dia es mas frecuente que el 6rgano judicial competente esté

determinado en la ley, y corresponder:

1. AlJuez civil:
Se considera que la competencia ordinaria corresponde a la jurisdicciéon
civil porque, en definitiva, es la encargada de juzgar las controversias no
expresamente atribuidas a otros 6rdenes (Segalés, 1999) incluidas las
controversias en las empresas de trabajo asociado. En éste caso, algunos
estiman que puede admitirse con facilidad por la calidad y agilidad de sus
procedimientos, siempre y cuando se entienda la naturaleza particular de la
relacion laboral cooperativa como trabajo asociado y no dependiente
(Eguia, 2001).

2. Al Juez mercantil
Puede tratarse del Juez mercantil si se toma en consideracion solo el
aspecto empresarial de la situacion y se entiende el Derecho Mercantil mas
gue el derecho de la actividad lucrativa, como el derecho de la empresa. En
todo caso, habria una similitud basica por el cada dia mayor parecido
operativo existente entre la cooperativa y empresa social o solidaria con la
sociedad mercantil.
En este sentido, Moirano (2005) dice: “En cuanto al fuero judicial, es el
comercial al que le corresponde entender en las cuestiones entre la
cooperativa y sus asociados, no por un supuesto caracter comercial de la
primera, que no lo tiene, sino por su condicién de empresa”.

3. Al Juez laboral
Se estima que la jurisdiccion social o laboral puede ser la competente,

sobre todo si se acepta que se trata de “organizaciones de la clase



trabajadora”. En el caso de los conflictos en las empresas de trabajo
asociado podria optarse por el procedimiento laboral, aunque seria posible
fundamentarse en las normas que regulan el sector social, el estatuto y los
reglamentos internos. Lo que no hay duda es en los casos de conflictos con
los trabajadores asalariados.

En relacion con los conflictos de los trabajadores-asociados, el tribunal
competente puede ser el tribunal ordinario, la jurisdiccion laboral o una
jurisdiccién especial del sector. Sin embargo, salvo esta solucién, las
cuestiones contenciosas entre la cooperativa de trabajo asociado y el
miembro por trabajos relacionados con los derechos y obligaciones
derivados de la actividad corporativizada de la prestacion de trabajo, debe
ser tramitada ante la jurisdiccion social.

Se aconseja darle competencia al Juez laboral considerado mas experto en
cuanto a la valoracion de los aspectos objetivos de las cuestiones
inherentes a la comprension de la prestacion laboral (Verrucoli, 1984). Para
la Suprema Corte Italiana (26-5-1997) se sitla al asociado-trabajador en
una categoria contigua e interdependiente a la del trabajo subordinado o
para-subordinado y, por tanto, para la Corte a la gradual extension al
asociado cooperador de la tutela sustancial propia del trabajador
subordinado debe corresponder una analoga extension de la tutela
procesal, con individualizacion del Juez competente en el laboral (en,
Dabormida, 1999).

Doble jurisdiccion

En algunas legislaciones (Ley de Cajas de Ahorro de Venezuela) la
impugnacioén de los acuerdos de la asamblea son competencia de los
tribunales locales del domicilio de la empresa, y los relacionados con
reclamaciones de los asociados son de la competencia de la jurisdiccion
civil ordinaria, de acuerdo a la cuantia de lo reclamado.

En caso de las cooperativas de trabajo asociado, el Tribunal Supremo de
Espafa (1997, en Lanas, 2015) resolvié que la jurisdiccién social viene a

ser la principal competente en los conflictos que se susciten al interior de



una CTA, para lo que Unicamente es necesario que tal controversia, ya sea
de manera presente o futura, se relaciones con la actividad cooperativizada.
Y la jurisdiccion civil interviene s6lo de manera excepcional, relativo
exclusivamente a las controversias surgidas en el giro de la empresa y las
cuestiones en que no aparezcan afectadas la aportacion de trabajo del
socio o sus efectos, ni comprometidos sus derechos, salvo los politicos.
Lanas (2015) critica esta solucion ya que es dificil separar los efectos
laborales y no laborales en cuestiones del giro de la empresa (en definitiva,
todo redunda en el trabajo) o separar los efectos no laborales de los
derechos politicos. Por ello, lo mejor seria atribuir toda la competencia en
materia de CTA a la jurisdiccién social.

Pudiera tratarse de la jurisdiccion electoral (Venezuela) exclusivamente
para los casos de eleccion de directivos, lo que —sin embargo- rompe la
unidad y especialidad de tratamiento jurisdiccional al sector.

Juez especializado

Por ultimo, pudiera tratarse de un tribunal especializado en lo cooperativo o
solidario. El caso es que algunas leyes recientes de cooperativas contienen
disposiciones para establecer “tribunales cooperativos”, “arbitraje” o
“comisiones de conciliacién”, abiertos al mundo exterior que actuan como
tales pero sin impedir que las partes en conflicto acudan a los tribunales
ordinarios en demanda de justicia, para el conocimiento de los conflictos de
diferente naturaleza (Souza, 2005).

Tales tribunales podrian estar formados por personas con respaldo juridico
y que representan al Ministro responsable de las cooperativas, el sector
cooperativo, con al menos un Juez profesional. Pero no son
necesariamente drganos permanentes sino que pueden reunirse solo
cuando sea necesario (OIT, 2000).

Relata Henry (2002) sin excluir el acceso a la corte de justicia,
representantes del movimiento cooperativo y del gobierno actian como
jueces En contra, la nueva ley de cooperativas de Bolivia descarta

expresamente esta opcion.



7. No tiene jurisdiccién en ciertos casos
La jurisprudencia italiana ha afirmado que la materia del irregular
funcionamiento de la gestién de la sociedad, comprendida la imposicién de
sanciones estd, en las cooperativas, reservada a la Administracion publica.
En consecuencia, la autoridad judicial carece de jurisdiccion frente al
recurso de los asociados de una cooperativa que denuncian las graves

irregularidades de los administradores y vigilantes (Buonocore, 1997).

Grado judicial

En cuanto al nivel jerarquico o grado del tribunal, puede ser el Juez local o
municipal o el Juez de primera instancia. Incluso, pudiese haber un solo y
especializado Juez nacional o federal con competencia centralizada en la materia.
Lo procedente es que se trate del Juez de proximidad al que se pueda acceder en
forma sencilla y gratuita, con apelacién en ciertos casos ante el Juez inmediato
superior, y la competencia estar determinada por el domicilio de la empresa

interviniente.
Litigio sin gastos

Se discute si la empresa solidaria podria utilizar la figura del beneficio de litigar sin
gastos. Se argumenta que la empresa debe contar con una infraestructura
organica y funcional, siquiera basica y elemental para la obtencion de beneficios.
Por ello, la imposibilidad de obtener recursos para afrontar demandas vinculadas
con sus relaciones comerciales puede constituir, eventualmente, imposibilidad de

consecucién del objeto para el cual se constituyo.

Nissen (2000) considera que si bien es cierto que cuando la sociedad se
encuentra en esa situacion puede incurrir en causal de disolucion por imposibilidad
de cumplir su objeto, ello en nada cambia las cosas, pues aun en estado
liquidatorio, la sociedad conserva su personalidad juridica con plenitud. De
negarse el beneficio de litigar sin gastos se llegaria a la conclusion inadmisible de

que por carencia de fondos suficientes la empresa no podria promover



judicialmente las acciones o demandas necesarias para el reconocimiento o

proteccion de sus intereses, aun cuando estos sean solamente patrimoniales.
LEGITIMACION

Legitimados

En el estado actual de la doctrina, Santos (2015) considera que no prosperaria
una accion de nulidad de un contrato celebrado por una cooperativa, por
vulneracion del principio “cooperacion entre cooperativas”. En efecto, conforme al
principio, la cooperativa debe procurar mantener relaciones econémicas con otras

cooperativas.

La cuestion surge de la impugnacion de un contrato celebrado por la cooperativa
con una sociedad de capital y no con otra cooperativa con la que podria haberlo
negociado en igualdad de condiciones, sobre la base hipotética de que al integrar
el principio el derecho objetivo, los intereses de la cooperacion intercooperativa
gue él protege, atribuirian legitimacion activad a la cooperativa postergada en el

contrato para impetrar su nulidad.
El caracter de legitimado puede tenerlo:
La empresa

En el caso de la empresa, la legitimaciéon para actuar judicialmente, tanto activa
como pasiva, corresponde al representante legal previsto en el estatuto, o el
apoderado judicial constituido por el érgano directivo, de acuerdo a lo dispuesto en
el estatuto. La entidad solidaria per se, para lo cual se debe acreditar la condicion
de representante legal de la misma, o el acuerdo expreso y por escrito del 6rgano
directivo de dicha entidad que decide impugnar el acto de la Administracion que la

afecta, certificado por el secretario del mismo.



El miembro

En la caso de la litis planteada por el miembro se requiere comprobar el tener la
condiciéon de miembro bien sea en forma individual o colectiva, en cuyo caso se
exige contar con el porcentaje de los mismos establecido en la ley, si fuese el
caso) acreditando su condicion de asociado. Se trata, entonces de un derecho
subjetivo de ejercicio personal o de ejercicio colectivo, en el sentido que debe
reunirse un numero determinado de miembros para poder ejercerlo, o de un

porcentaje de ellos.

Es importante considerar si se requiere, ademas de la condicion de miembro, la

demostracion de tener un derecho subjetivo o un interés legitimo y concreto.

1. Para algunos, la legitimacion activa se determina por el interés del asociado
en la reclamacion planteada (por los dafios individualizados causados en su
patrimonio, basada en el derecho del asociado al cobro de la cantidad o la
percepcion de la indemnizacién) y la pasiva, seré la cooperativa.

2. Sefala Segalés (1999) que carecera el asociado de legitimacion para
entablar procesos frente a la cooperativa de derechos politicos no propios o
incluso para ejercer la accion de responsabilidad frente a 6rganos de
gobierno por dafios causados a la cooperativa, de no mediar una
repercusion individualizada en su patrimonio.

3. Para otros, por el contrario, basta tener la condicion de miembro y que se
dé el presupuesto basico que es la violacion de expresas disposiciones

legales, estatutarias o reglamentarias, a los cuales deben someterse todos.

Otro aspecto a considerar es en gué momento debe tener la condicién de miembro
de la empresa para poder actuar en juicio, siendo lo mas légico que la data
corresponda a la fecha del acto que da motivo a la accién judicial. Ahora bien, en
el caso de que el miembro que ha perdido su condicién de tal conserve

responsabilidad frente a la cooperativa posterior a su retiro, mantiene legitimacion



hasta el vencimiento del plazo legal establecido, pero sélo en relacion a las

obligaciones pendientes.
Los directivos

Los directivos —en forma individual o colectiva- pueden ser parte en un proceso en
gue la empresa solidaria haya intentado accion de responsabilidad civil por actos
individuales o por acuerdos adoptados, por dolo o culpa, y que hayan causado

dafnos y perjuicios reales, tanto materiales como morales a la empresa.

De igual manera que otros oficiales corporativos, la cooperativa debera indemnizar
a los directores y directivos cuando éstos son demandados debido a sus funciones
dentro de la cooperativa, a menos que la responsabilidad legal haya surgido
porque ellos de manera voluntaria o negligente no hicieron frente a una obligacién

gue les corresponde como directivos de la cooperativa (Clarity, 2006).
Los acreedores o terceros

Para poder intervenir validamente en el procedimiento, los terceros deben reunir
ciertas condiciones como tener derechos e intereses directos y legitimos, por
ejemplo, la condicion de acreedores no satisfechos y, o el no ejercicio de la accion

correspondiente por parte de los miembros durante cierto lapso establecido en la

ley.
Los organismos de integracion

Se plantea la necesidad que la ley otorgue legitimacién de pleno derecho, tanto
activa como pasiva, a los organismos de integracién a los que se encuentre
afiliada la empresa solidaria (o al/o los que corresponda al tipo de entidad adn ésta
no esté afiliada al/los mismo) para poder ejercer los derechos e intereses legitimos

de dicha entidad y, en particular de sus miembros.



Aplicacioén de la doctrina de los “propios actos” a las empresas solidarias.

La doctrina de los “actos propios” esta basada en el axioma “venire contra factum
propium non valet”, entendido en el sentido que “a nadie le es licito hacer valer un
derecho en contradiccion con su conducta anterior”. Esta doctrina tiende a impedir
gue un sujeto pueda invocar sorpresivamente una pretensién juridica en abierta
contradiccion con su conducta anterior que habia supuesto entre las partes un
compromiso determinado de mutua dependencia, que es ahora afectado por la

nueva postura de uno de los intervinientes primitivos.

En materia de cooperativas y similares, se trata de supuestos donde el asociado
ha aceptado durante mucho tiempo un tratamiento especial en sus relaciones con
la entidad, consolidando con su conducta reciprocas expectativas, que no pueden
por ello alterarlas sorpresivamente cambiando las reglas impuestas a tales

relaciones juridicas.

Esta doctrina la creemos procedente en el sector solidario como causa de

ilegitimidad para actuar, en ciertos casos. Por ejemplo:

1. El miembro que demanda judicialmente a la empresa cuando no habia
atacado de nulidad el acuerdo de la asamblea de excluirlo de la misma;

2. Cuando habiendo estado conforme con un acto, incluso haberlo cumplido
voluntariamente, luego intenta impugnarlo por considerarlo irregular;

3. En el caso del miembro que habiéndose retirado voluntariamente y
habérsele cancelado sus reintegros, pretende ejecutar facultades
inherentes a la calidad de miembro que ya no revestia,

4. Igualmente, cuando por muchos afios ha pagado intereses sobre saldos
deudores de obligaciones contraidas, por ejemplo, por suministro de
insumos y luego demanda a la empresa por ilegal cobro de intereses
(Corbella, 1990).



PROCEDIMIENTO

Fuentes

Las normativa procesal aplicable puede estar indeterminada o puede ser que la
ley remita expresamente a las disposiciones bien sea del procedimiento civil
ordinario, del procedimiento breve o reducido, del procedimiento mercantil, del
proceso agrario (para las cooperativas agrarias) del proceso laboral (lo que
pudiese ser lo mas conveniente) o un proceso especial del sector solidario, lo que

hasta el presente no tiene asidero alguno.
Principios

Pueden ser semejantes a los que regulan los procedimientos de alto contenido
social como el agrario o el laboral, como son: la preeminencia de la oralidad sobre
la escrituracién; brevedad; principio finalista; concentracion; inmediacion;
fortalecimiento de la autoridad del Juez; la libertad probatoria con ampliacion del
poder inquisitivo del Juez; la conciliacion como medio alternativo a la solucién de

los conflictos, y la gratuidad.

Ademas, lo normal es la exigencia del agotamiento de las vias internas de
composicién de conflictos lo que puede constar en forma expresa, o tacita, al
derivarse del conjunto del ordenamiento. Lo mas frecuente es que se emplee el
procedimiento civil ordinario de menor cuantia cuando la controversia no tenga
caracter patrimonial. Y en caso afirmativo, segun la cuantia del litigio (Segalés,
1999).

En el caso especifico de la rendicién de cuentas Veron (2009) la considera
improcedente salvo en circunstancias excepcionales, por cuanto si las sociedades
comerciales, como principio general, no rinden cuenta a sus socios sino que
formulan estados contables anuales conforme a la normativa societaria que se
equipara asi a la rendicién de cuentas (los administradores societarios son

organos sociales obligados a la elaboracién y disposicion de los estados contables



anuales) que, por afiadidura, ofrece una gama de remedios y procedimientos de
acuerdo con el ordenamiento constitucional de cada tipo societario (el socio tiene
a su alcance las acciones civiles y penales contra el socio que no cumplié con sus

obligaciones de administrador).

PRESCRIPCION DE ACCIONES

Si el plazo de prescripcion de las acciones no esta determinado en la ley, habra

gue analizar varios extremos:

1. El Tribunal Supremo Espafiol sefiala que tanto por la exclusion del &nimo
de lucro, como por ausencia de reventa, por tratarse de un consumo
personal o de empresa, como porque se repute civil por tratarse de una
cooperativa y se estime a esta como no comerciante, el resultado es que no
alcanzan caracter mercantil las ventas que hace a sus asociados, y la
prescripcion de las acciones gque se derivan de ella tiene caracter civil y no
mercantil (Ver: Fajardo, 2001).

2. Hay que tomar en cuenta, asi mismo, que el plazo de prescripcion de las
acciones debe ser diferente de acuerdo con la persona y las oportunidades
gue tienen las mismas de estar informadas de las decisiones de que se
trate.

Si se trata de los miembros, el plazo deberia comenzar a correr desde el
momento en el cual tomaron conocimiento del acto atacado; para los
directivos, desde la clausura de la reunion del 6rgano que adopté la
decision, salvo que ellos no hayan sido citados a la sesién y desconozcan
su celebracion (Nissen, 2000).

3. En caso de los conflictos derivados de la relacién de trabajo asociado, el
término para interponer las acciones judiciales deberia ser el mismo de la
relacion laboral comun, contado a partir de la fecha de la controversia.

4. Respecto de la accion de responsabilidad de los directivos, el plazo de

prescripcion podria ser igual o variar segun que se trate de la accion



individual o de la social-colectiva, debiendo ser mas amplio el plazo para la
accion individual.

Si la ley no establece expresamente un lapso de prescripcion, considera
Caicedo (2013) que no existe prescripcion o caducidad durante la
existencia de la empresa para, para demandar responsabilidades a los
directivos de administracion y de control mientras estos permanezcan

asociados.

En caso de sanciones a los miembros

En Espafia, la prescripcion varia en funcion de la calificacion de la infraccion
cometida por el socio, de modo que las leves prescriben a los 3 meses, las graves
a los seis y las muy graves al afio. La ley de cooperativas de Honduras (1987)
establece que el plazo de prescripcidon para todas las situaciones es de seis

meses.

En cuanto a la fecha para el computo del plazo de prescripcion de las faltas

sociales en que puedan incurrir los asociados, hay dos opiniones encontradas:

1. La del conocimiento por los administradores (directivos) y no la de la
comision de la infraccién, con lo que se defiende a la cooperativa de las
maniobras de ocultacién del infractor para conseguir la impunidad. En ese
caso, el érgano directivo debera acreditar en el expediente la fecha en que
tuvo conocimiento de la transgresion cometida por el socio y aportar los
medios de prueba necesarios a tal fin. Puede ser desde el momento que se
conoce el informe emitido por el auditor de la cooperativa. En todo caso, el
plazo de prescripcidn se interrumpe por la incoacion del expediente
sancionador (Vargas, 2009).

2. Para Gadea (1999) puede ser que el plazo de prescripcion se compute a
partir del momento de haber sido cometida la infraccion: “Este ultimo plazo,
es una garantia que aporta seguridad juridica, por cuanto que por un lado,

en ciertos supuestos es muy dificil acreditar cuando tienen conocimiento los



administradores de la infraccion y, por otro lado, no puede quedar el socio

sujeto a la amenaza de posibles sanciones por antiguas infracciones”.

Con relacion a la impugnacion de los acuerdos sociales

La ley puede establecer un Unico plazo de prescripcidon para las acciones de
impugnacion tanto de los acuerdos nulos como de los acuerdos anulables, o
establecer un plazo de prescripcién mas amplio para la accion de impugnacion de
los nulos que de los anulables. Y en cuanto al diez a quo a partir del cual se ha de
computar el plazo de prescripcion, puede ser el de la adopcion de acuerdo, 0 a

partir del dia en que el autor tuvo conocimiento del mismo (Tato, 2013).

Sobre el pago de anticipos laborales en CTA"s

Sobre el término de prescripcion para el pago de los anticipos laborales en caso
de expulsion de asociados-trabajadores de las CTA, el plazo se cuenta a partir de
gue se esté en la posibilidad efectiva de reclamar los derechos o ejercitar las
acciones respectivas, por lo que debe ubicarse cual fue ese preciso momento en
gue la demandante pudo haber reclamado sus derechos (Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, en Briones y Li, 2013).

CERTIFICACIONES

Deudas y obligaciones

La certificacion que expida la empresa en que conste la causa y la liquidacion de
las deudas y obligaciones tanto ordinarias como extraordinarias de los miembros,
ademas de la debida notificacion al miembro, deberia tener el valor o mérito de

titulo ejecutivo.

En tal sentido, la ley de cooperativas de Chile (2002) dispone que la copia

autorizada del acta del consejo de administracién en que se acuerda el cobro



judicial, junto al documento de suscripcion correspondiente, tienen valor de titulo

ejecutivo.

La ley de mutuales de Paraguay (2008) establece que para el cobro por la via
judicial de las obligaciones que el asociado contrajere con la mutual sera suficiente
titulo ejecutivo el estado de cuenta debidamente notificado al asociado moroso y

visado por la Autoridad de Aplicacion.

Ademas, es prueba de que el socio efectivamente tiene conocimiento de la
obligacion pendiente de pago con su empresa, y que de no proceder a
regularizarla en el plazo establecido seran iniciadas las acciones judiciales en su

contra. Incluye los estados de cuentas de tarjetas de crédito (Maidana, 2010),

De igual manera, normalmente tienen el caracter de embargables los créditos que

por cualquier causa tengan las cooperativas en contra de sus asociados.
Autoridad

Ademas, las certificaciones normalmente estan a cargo del secretario del 6rgano
directivo de acuerdo a lo dispuesto en el estatuto; o puede exigirse que la
certificacion provenga de la autoridad notarial cuando fuere a surtir efectos

externos, si asi lo exige expresamente la norma.
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116. ACCIONES JUDICIALES

Acceso a la jurisdiccion. Nulidad de la constitucion. Allanamiento de la personaria.
Recursos de la empresa contra los miembros. Recursos de los miembros contra la
empresa. Remocidn de los directivos. Establecimiento de la responsabilidad de los
directivos

ACCESO A LA JURISDICCION

Principio general

El principio general es que al margen de los mecanismos de composicion interna
previstos en el estatuto, cuyo agotamiento puede exigirse como requisito previo
para proceder, toda controversia puede ser objeto de decision judicial. Lo contrario
seria una evidente violacion de principios constitucionales ordinarios en todos los
sistemas juridicos, y contradice los tratados y convenios internacionales sobre

derechos humanos.

Ahora bien, dada la necesidad de que el miembro, o incluso la cooperativa o la
mutual pueda obtener un pronunciamiento que controle una decisién o resolucién
gue afecte o lesione sus derechos o intereses legitimos, o pretenda rechazar una
medida coactiva imposible de lograr unilateralmente por la empresa solidaria, ha
de plantearse la regla general de que todas las controversias han de acabar

pudiéndose solucionar mediante el acceso a la jurisdiccion (Segalés, 1999).

Los miembros de las empresas solidarias —como todos los ciudadanos- tienen
derecho de acudir a los tribunales de justicia para dilucidar sus controversias y
sostener sus derechos e intereses en las mismas, aun cuando no exista texto legal
expreso que asi lo establezca. De forma tal, que practicamente todas las materias
pueden ser dilucidadas en via judicial, y obtenidos los respectivos

pronunciamientos judiciales.

En definitiva, son de dudosa constitucionalidad las disposiciones legales (y menos
del estatuto) que extraen del conocimiento del juez algunas controversias entre los

miembros y las empresas solidarias, del tipo que estas sean.-



Es mas, para Corbella (1993) el estatuto tampoco podria restringir facultades
garantizadas a los miembros por la Constituciéon Nacional, y no obstante aquella
facultad de auto legislarse, la doctrina y la jurisprudencia modernas han
contemplado la necesidad de analizar clausulas estatutarias prohibitivas de
recursos judiciales contra las resoluciones de los 6rganos de la institucion,
partiendo del principio de que el derecho a la jurisdiccion es de orden publico, bien
entendido que la habilitacion de esta instancia judicial no correspondera sin que

previamente se haya agotado la instancia corporativa.

En sentido contrario, en Cuba las medidas contra los miembros se aplican por la
asamblea general, la junta directiva o de administracion, el presidente o el
administrador, segun el tipo de cooperativa; y ante ellas solo caben recursos intra-
cooperativos, por ello el cooperativista inconforme solo puede instar ante la
asamblea, como Unica facultada para anular, modificar o ratificar la medida
impuesta y sobre su fallo no cabe recurso alguno ni en la via administrativa, ni en

la judicial (Fernandez-Peiso, 2006).

En Venezuela, las reclamaciones de los asociados de las cooperativas se ventilan
ante instancias de conciliacion del movimiento cooperativo, negandose -por ley de

evidente inconstitucionalidad- el recurso judicial.
Teoria de las nulidades implicitas

En opinién de Nissen (2000) no pareciera necesario que en la ley se establezca
expresamente las materias que pueden ser objeto de accion judicial de
impugnacion, con base en la teoria de las llamadas “nulidades implicitas o
virtuales”, conforme a la cual hay una nulidad implicita correspondiente a cada
prohibicion legal, afirmandose, como corolario de lo expuesto “que no es necesario
exigir la sancion de nulidad cuando se encaran actos incompatibles con el
ordenamiento juridico rectamente interpretado, a punto tal que esos actos deben
considerarse excluidos del amparo legal” y que “los actos contrarios a derecho,
para los cuales no existe sancion determinada, son reprobados con la aplicacion

de la sancién de nulidad”.



Por el contrario, Reyes (2010) sefiala que la tendencia de la doctrina y la
legislacion es a reconocer a las causales de nulidad caracter taxativo, de manera
gue fuera de los casos enunciados en las leyes, no puede declararse la

inexistencia ni la nulidad de un acto, ni tampoco acordarse su anulacién.
NULIDAD DE LA CONSTITUCION

Concepto

La nulidad del acto de constitucion de la empresa solidaria se produce
exclusivamente mediante declaracién judicial por la cual se manifiesta que no se
dio origen a una persona colectiva, sino que se esté frente a una simple
comunidad de las personas que intervinieron en el proceso respectivo, por

haberse producido en el mismo algun vicio de fondo o de forma que la impiden.

Sefala Verdn (2009) que las nulidades no tienen el caracter de penas, sino que
son la consecuencia légica del incumplimiento de los requisitos a los cuales la ley
confia la eficacia del acto. Su aplicacion, por tanto, no puede hacerse en forma
automatica, sino que corresponde a los magistrados, apreciando las
circunstancias concretas de cada caso, determinar si, no obstante el vicio que el
acto contiene, el propésito de la ley ha sido cumplido (Argentina, CN. Com., Sala
A, 03/10/2006).

Fuente

Puede ser que la ley establezca expresamente las causales y el procedimiento de
nulidad de la constitucion de la empresa solidaria, o que no disponga nada al
efecto, por lo que —en tal caso- habria que aplicar las normas genéricas del

derecho comun en la materia, particularmente las de la sociedad civil o mercantil.

En tal sentido, la nulidad no se presume y so6lo puede ser pronunciada por la
autoridad judicial competente con base a la comprobacion de la efectiva incursién
en alguna de las causales expresa y previamente determinadas, diferenciadas en

las imputables a los miembros y las imputables a la empresa.



Causales imputables a los miembros

1. La nulidad puede provenir del hecho que en el acto de constitucion no haya
habido el numero de fundadores que impida alcanzar el nUmero minimo
necesario para la constitucion de la entidad.

2. Falta de capacidad o vicios en la voluntad o en el consentimiento de los
fundadores (Althaus, 1974).

e En el caso del error, debe recaer sobre la persona de los asociados,
el objeto, el tipo social o el aporte, debiendo haber por parte del
sujeto razén para errar. El error, por lo tanto, debe ser de hecho,
esencial y no excusable. En cuanto el dolo, debe ser grave, ser la
causa determinante, haber ocasionado un dafio importante y no ser
reciproco.

¢ Laviolencia contempla tanto la fuerza irresistible (violencia fisica)
como la intimidacion (violencia moral) (Stordeur, 2002).

3. No efectuar el aporte en especie prometido por el miembro, si el mismo era
de caracter esencial para el cumplimiento del objeto social, por ejemplo, el
aporte de la patente de invencion a explotar (Farrés, 1897); o por su
inidoneidad, cuando el aporte no se ajuste a las exigencias sobre bienes
aportables.

4. Lesion grave a los intereses de los miembros
Para que se dé este extremo debemos encontrar que unos miembros —
generalmente directivos, explotando la necesidad, ligereza o inexperiencia
de algunos miembros, obtenga una ventaja patrimonial evidentemente
desproporcionada y sin justificacion (Stordeur, 2002).

Puede existir, por ejemplo, cuando se produzca por parte de la asamblea
constitutiva una notoria infravaloracion de los aportes no dinerarios del
miembro; cuando se produzca una exagerada sobrevaluacion de los
aportes de algunos de los coasociados (Farrés, 1987) o haya un
desequilibrio entre los aportes y demas obligaciones de los miembros para
con la entidad, respecto de las proporciones del reparto de resultados y

otros derechos.



Causales imputables a la empresa

1. Vicios en la causa (por ejemplo, presencia de un interés lucrativo) o por la
existencia de vicios en el objeto, por ejemplo, que el objeto mismo fuere
ilicito, imposible o contrario al interés publico, a las leyes o a las buenas
costumbres.

2. lgualmente, la absoluta indeterminacion del objeto, o la falta de indicacion
de la actividad econémica que se propone emprender la entidad (Paniagua,
2005). O, como sefiala Vargas (2009) la licitud del objeto mencionado en el
estatuto, ya que no toda actividad que realmente desarrolle la entidad
puede dar lugar a la nulidad de la sociedad segun la ley de sociedades
anonimas, aplicable al caso por laguna legal, segun la interpretacion del
TJCE en la sentencia del 13-11-1990.

3. La contradiccion evidente con normas imperativas de la Constitucion
Politica del Estado, de la ley o del reglamento, como podria ser la nulidad
de clausulas de estatutos prohibitivas de recursos judiciales.

4. Falta de acto escrito que documente el hecho de la constitucién de la
empresa, o falta de registro o de la publicidad legal requerida. Vicent (en
Fajardo, 2011) expresa que si bien se presume valido el acto inscrito en el
Registro, su posible nulidad no queda convalidada por la inscripcion, y por
ello puede impugnarse, siempre que no haya caducado la accion.

5. Por infra capitalizacion, en el caso de que los gastos de registro hubieren
absorbido la totalidad de las aportaciones; o que se trate de una actividad
econdémica de la empresa solidaria en constitucion, apta para realizar un
objeto social que no cubra costes, sino que opere sistematicamente con
pérdidas.

6. Por la omision de algunas menciones basicas en el acta de constitucion,
por ejemplo, de la denominacion, la omision de mencién del objeto, no
establecimiento del capital minimo ni de la aportacidon minima al capital para
ser miembro. Se equipara a la omision, la disconformidad esencial (la que
induce a una errbnea comprension) que exista entre la escritura y la

inscripcion realizada (Ley de Chile, 2002).



Sin embargo, el principio de conservacion de los negocios juridicos
especialmente demandado en el derecho societario, y el principio de
conservacion de la empresa requieren que, salvo hipotesis extremas de
flagrante ilegalidad, la omision o la irregularidad en alguna mencién no
esencial en el acta de constitucion, puede ser suplida con las normas
legales y convencionales (Paniagua, 2005).

Por la existencia de clausulas leoninas, que son aquellas normas internas
gue presuponen el aprovechamiento por parte uno o mas asociados,
respecto de los demas, que desnaturalizan el contrato y su equilibrio
econdémico. En tal caso, la ley puede optar por distinguir entre la nulidad
parcial (se anula solamente la clausula leonina y no el contrato en su
totalidad) o la nulidad total (se anula el contrato en su totalidad).

Para Stordeur (2002) la existencia de una clausula leonina conforma una
causa de nulidad absoluta por fundarse en razones de orden publico y, por
lo tanto, inconfirmable e imprescriptible, no susceptible de interpretacion
analdgica o extensiva.

Comisidn de vicios en el procedimiento de constitucion (vicios de forma).
Segun Vicent (1989) los vicios pueden ser:

e La ausencia de acta constituyente o de los acuerdos que esta debe
adoptar, en especial de la aprobacién del estatuto (falsedad del acta
de la asamblea) o nulidad de la constitucion de la asamblea o de los
acuerdos.

e Ausencia de la lista de promotores 0, lo que puede ser mas
frecuente, lista de promotores ficticios o de promotores que
formalmente (segun los datos consignados) o realmente, no pueden
ser asociados de la entidad ni, por lo tanto, sus promotores.

¢ Incumplimiento del nimero minimo de asociados.

¢ Incorrecta constitucion del patrimonio social.

e Elincumplimiento de los requisitos de otorgamiento de escritura

publica y de inscripcion en el registro correspondiente determina,



respectivamente, la nulidad (mejor, inexistencia) del contrato y la
irregularidad o falta de personalidad juridica de la cooperativa.

Falta de nombramiento de los primeros cargos sociales.

Ademas, irregularidades en la convocatoria en cuanto no sean
respetados los términos y las demas formalidades necesarias, como
la publicacion.

En cuanto a los vicios relativos a los votos individuales (incapacidad,
vicios del consentimientos, falta de legitimacion para votar, etc.) no
actuan directamente contra la validez de la asamblea, pero si lo
hacen por reflejo, en cuanto determinen la falta de un elemento para

la formacion de la voluntad social (Scordino, 1970).

Accién de nulidad

1. Legitimados®

Pueden impugnar la constitucion de la empresa y solicitar su nulidad:

El miembro afectado por la incapacidad y por el vicio de la voluntad.
Cualquier asociado, cuando el objeto fuese ilicito o prohibido por la
ley, o la cooperativa careciere de un elemento esencial tipificante o
no tipificante (en este Ultimo supuesto, si no hubiese sido
subsanado).

El acreedor particular del asociado, si la nulidad fuere absoluta. Su
interés consistira en la percepcion de su acreencia de las cuotas de
capital que se reembolsaran a su deudor.

El acreedor de la cooperativa cuando la nulidad fuere absoluta, quien
de esta forma podr& responsabilizar solidaria e ilimitadamente a los

asociados.

2. Plazo: por ejemplo, hasta dos afios después del otorgamiento de la

escritura de constitucion.
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Efectos de la declaratoria de nulidad

1. Frente a la empresa

e Con la concurrencia de alguna causal considerada de nulidad por la
ley, la sociedad se ve afectada de un vicio que produce su nulidad
relativa, la que solo deberia ser pronunciada por la autoridad judicial
competente. Sin embargo, no todos los elementos deben influir con
el mismo peso para la invalidez del acto constitutivo como lo sostiene
actualmente la teoria de la sobrevivencia normativa en cuanto a la
nulidad del acto (Buonocore, 1997). De manera que algunos vicios
pueden ser corregidos mediante la figura del saneamiento, esto es,
de la correccion de los vicios que puedan ser subsanados.

e La declaratoria de nulidad puede tener por efecto la liquidacion de la
empresa y el subsiguiente nombramiento de liquidadores.

e O podria ser la declaratoria de la existencia de hecho de la empresa
o0 de la existencia de una cooperativa irregular, o la no convalidacion
de la empresa.

2. Efectos de la nulidad frente a terceros®3
Por aplicacion supletoria de la Ley de Sociedades Anonimas:

e La declaratoria judicial de nulidad de la empresa no afectara la
validez de las obligaciones o de los créditos de la sociedad frente a
terceros ni la de los contraidos por éstos frente a la sociedad,
sometiéndose unas y otros al régimen de la liquidacion.

e Cuando el pago a terceros de las obligaciones contraidas por la
sociedad declarada nula asi lo exija, los socios estaran obligados a
desembolsar la aportacién al capital social suscrita 'y no
desembolsada.

3. Enrelacion con los actos anteriores a la declaratoria, el efecto puede ser ex

nunc o ex tunc, rigiendo el principio de la no retroactividad de la nulidad. No

33 Gadea, 1999



obstante, en caso de no existir acto escrito o llevado a escritura publica, se

produce la nulidad absoluta, la que no podria ser subsanada.

ALLANAMIENTO DE LA PERSONERIA

Concepto

Llamada también teoria del levantamiento del velo societario, de la desestimacion
de la personeria o “disgregand of legal entity” proveniente del derecho
norteamericano, opera cuando se abusa de la personalidad juridica para utilizarla
excediendo los limites o la finalidad perseguida por la ley cuando le atribuyo la
personeria a la entidad. Hace posible, en especiales y excepcionales
circunstancias, levantar los efectos que genera la separacion de la personalidad
juridica de una persona moral respecto de la responsabilidad limitada de sus
miembros, considerada como la existencia de dos patrimonios perfectamente

diferenciados.

Sefiala Reyes (2010) que aparte de la extension de la responsabilidad a los
miembros que controlen de iure o de facto la sociedad extinguida puede
intentarse, adicionalmente, una indemnizacion de dafios y perjuicios en contra de
guienes por los actos defraudatorios que hubieren dado lugar a la perforacion del

velo y a la consecuente extension de responsabilidad.
Presupuestos3

Para que proceda se requiere que la entidad sea dominada —de hecho- por otra
persona, fisica o juridica (sea o no miembro) y se produzca una situacion que

cause un perjuicio a terceros o un fraude de ley.
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Para que exista fraude a la ley se requiere:

1. Que el acto en cuestion suponga una violacion efectiva de una ley en
cuanto va contra su finalidad practica.

2. Que la ley en que se ampara el acto (ley de cobertura) no lo proteja, porque
su fin sea otro. Se ha de respetar en todo caso el llamado principio de
subsidiariedad que significa que la doctrina del levantamiento del velo ha de
ser aplicada como ultima ratio; sélo cuando el caso no pueda ser resuelto
mediante otras instituciones como la simulacién o la doctrina de los actos

propios.
Supuestos
Entre otros, podemos mencionatr:

1. La constitucién de empresas solidarias so6lo para evadir impuestos (fraude
fiscal).

2. La manipulacion de la empresa solidaria por tecndcratas o directivos que
predominan la eficiencia sobre la eficacia (lo meramente financiero en
desmedro de los servicios a los miembros).

3. Laformacion de empresas de trabajadores que laboran a exclusividad para
una empresa capitalista, como medio ilegal para evadir la legislacion del
trabajo (fraude laboral).

4. La absorcion de empresas solidarias pequefias por el Estado o por otras
empresas solidarias mas grandes para gratificar las inclinaciones a la
concentracion del poder.

5. La constitucién de sociedades mercantiles de propiedad compartida entre
las empresas solidarias y sus dirigentes o técnicos, donde estos son los
verdaderos titulares y beneficiarios del excedente, de los puestos de trabajo
y del poder econémico.

6. La apropiacion de las reservas y fondos colectivos mediante operaciones
por debajo del costo generando pérdidas injustificadas, o el engafio a

terceros mediante la reduccion violenta del capital (Torres, 1987).



7. Cuando la empresa solidaria oculta un empresario individual o sociedad de
otros tipos que toman la apariencia de una cooperativa, estamos en un
supuesto identificable con la nulidad, si la violacion es ad origen, o la
disolucién. Es obvio que para responsabilizar a esas personas por los actos
realizados por la "falsa cooperativa", debe allanarse su personalidad.

8. Cuando la cooperativa integra una cooperativa de grado superior con fines
econOmicos y esa integracion alcanza tal grado de intensidad que puede
afirmarse que constituye un grupo econémico (Farrés, 1987) por
subordinacion.

9. La infracapitalizacion material.

Partiendo del hecho que los miembros no responden personalmente por las
deudas sociales, se deriva un corolario: la empresa solidaria debe poseer
un capital (capital propio o fondos propios, y no solo el capital social) que
puede ser pequefio. Un capital propio adecuado para los riesgos
empresariales que afronta. De lo contrario, el privilegio de la limitacion de
responsabilidad debe ser ignorado por los tribunales, reconociendo un
supuesto indicado de levantamiento del velo de la personalidad juridica, el
basado en la infracapitalizacién material, debiendo responder
personalmente los asociados (Vicent, 1999).

10. El trasvasamiento de sociedades.

Se trata de una actuacion extra societaria ideada a los fines de defraudar a
terceros, entendiéndose por éstos a los acreedores sociales. "Descorrido el
velo de la personalidad de la sociedad ficticia constituida por el fallido para
traspasar a ella todos sus bienes, lo que se observa es un solo patrimonio”.
Consecuencia de ello es que la actuacién de las personas fisicas que

hicieron posible esa maniobra no las hace merecedoras del beneficio de la

limitacion de la responsabilidad. (Nissen, 2000).
Efectos

Por aplicacion de la doctrina del corrimiento del velo juridico, el juzgador penetra
en la realidad hasta alcanzar el sustrato personal o real para evitar el abuso o para



procurar la realizacion del recto contenido de la norma de cuya aplicacion se trata
(Farrés, 1987). De manera tal que el juez puede declarar la responsabilidad
directa, solidaria e ilimitada a los responsables de los actos desestimando la
ficcion de la personalidad juridica de la sociedad, puesto que se considera que las
dos entidades constituyen una sola y Unica persona con un solo patrimonio
(Bonnard, 2000).

RECURSOS DE LA EMPRESA CONTRA LOS MIEMBROS

Cobro de aportaciones no canceladas

Generalmente se requiere que la obligacion de pago de las aportaciones suscritas
y no pagadas por los miembros sea de plazo vencido, lo que exige, a su vez, la no
existencia de causa justificante y la conminacion previa de pago al miembro
deudor por parte de las instancias competentes de la empresa. Podria, también,
intentarse a solicitud de los acreedores de la empresa.

Paniagua (2005) es de la opinién que para el abono de los desembolsos
pendientes la sociedad puede exigir al socio moroso, en su caso judicialmente,
tanto el interés legal de lo adeudado como los dafios y perjuicios causados por la
morosidad. Estima que el socio incurre en mora automatica por el simple
transcurso del plazo, sin necesidad de reclamaciéon de pago ni de acreditacion de

la culpa.

El acreedor de la empresa no tiene una accion directa frente al miembro que no
hubiere integrado todas las aportaciones suscritas, ya que trata de aportaciones
gue debe el miembro a la entidad. Lo que puede hacer el acreedor es pedir a la
empresa el embargo del crédito que, en todo caso, el asociado debera realizar a

aguella.



Compensacioén de obligaciones con activos

En caso de obligaciones econdmicas vencidas de parte del miembro a favor de la
empresa, se podria producir la compensacion cuando existen obligaciones
liguidas concurrentes que se extinguen mutuamente. Se acostumbra que al estar
establecido en la ley, la empresa efectla directamente la compensacion, con la
posibilidad de reclamo ante el 6rgano interno de conciliacién, con instancia judicial

posterior.

Sin embargo, es posible que para realizarse la compensacion la ley requiera de

decision judicial expresa, lo que es una desventaja. En este caso,

La iniciativa puede provenir de cualquier 6rgano interno de la empresa, o de los

miembros -en forma individual o un porcentaje de los mismos- mediante solicitud
dirigida al érgano ejecutivo o directivo o por solicitud ante el juez, en caso de que
transcurrido determinado plazo de haberlo solicitado al 6rgano interno éste no lo

hiciere.

Infracapitalizacion

Son los jueces quienes deben asumir el rol sancionador ante supuesto de
infracapitalizacion dolosa, la que debidamente acreditada correspondera condenar
a sus protagonistas. El juzgador deberia imputar responsabilidad por
infracapitalizacion sélo en casos muy extremos, en los que puede verificarse una

culpa grave, un ilicito manifiesto o un delito que lo involucre (Veron 2009).
Indemnizacién de dafios y perjuicios

Las acciones u omisiones indebidas de los miembros, asi como el incumplimiento
de sus obligaciones que ocasionen dafios a la empresa solidaria, pueden dar lugar
a reclamaciones judicial de indemnizacion. Un caso serian el de los dafios
ocasionados a la cooperativa agricola de comercializacién por la no entrega (o
entrega defectuosa o tardia) de los productos que los miembros deben hacer a la

empresa para su comercializacion. Igualmente, la no adquisicion de los



suministros de bienes o de servicios a que se hubiese comprometido el miembro

de la empresa solidaria de obtencion.
Desalojo de vivienda cooperativa

La accion judicial de desalojo de la vivienda al miembro de la cooperativa de
usuarios de vivienda excluido de la misma se regula generalmente mediante la
aplicacion analdgica de la ley de arrendamientos, salvo que exista una norma

expresa en ley cooperativa.

RECURSOS DE LOS MIEMBROS CONTRA LA EMPRESA SOLIDARIA

Contra la negativa de admisién

Puede ser que la ley establezca en forma expresa recurso judicial del aspirante a
miembro para impugnar el acuerdo que decide la negativa de admision, o que no
lo haga, por lo que —en tal caso- habria que aplicarse las normas del derecho

comun.

La doctrina mayoritaria considera que es posible que el solicitante pueda recurrir el
acuerdo denegatorio ante los 6rganos judiciales competentes (Henry 2000),
puesto que aunque el solicitante no posea un derecho subjetivo al ingreso, es
posible entender que es titular de un interés legitimo; por esta razon, cualquier
negativa de admisién podria ser combatida ante instancias judiciales competentes.
(Viguera, 2011).

Informa Paniagua (2005) que la jurisdiccion civil espafiola esta conociendo de
recursos contra el acuerdo denegatorio de la admision como socio, efectuando un
auténtico control de legalidad y de la suficiencia o entidad de los motivos aducidos
para la negativa, que en algunos casos le conduce a anular los acuerdos sociales
y a reconocer el derecho a ser admitido como socio. La mayor parte de la doctrina,
por el contrario, niega la existencia de la accion, basandose en la no existencia de

un derecho subjetivo a ser admitido.



Lo que no parece acertado es que la ley o el estatuto negasen el derecho de
recurrir al érgano judicial por contrariar disposiciones de orden constitucional,
partiendo del principio de que el derecho a la jurisdiccion es de orden publico, bien
entendido que la habilitacion de esta instancia judicial no correspondera sin que

previamente se haya agotado la instancia interna.

Sin embargo, la existencia expresa del recurso puede generar una litigiosidad que
ha aconsejado a otras leyes a limitar la tutela del aspirante a asociado a los
cauces normales del derecho de sociedades: impugnaciéon de los acuerdos
sociales nulos y anulables, exigencia de responsabilidad al 6rgano de
administracion, y prevision de recursos internos ante la asamblea o el comité de

recursos (Paniagua, 1998).

En opinién del mismo Paniagua (2005) procederia la impugnacién de los acuerdos
sociales de denegacion de la admision cuando la cuantia de la aportaciéon
obligatoria minima exigida por la empresa y, en su caso, de la cuota de ingreso,

impidan, de hecho, la entrada de nuevos socios.

Ciertas leyes otorgan accion contra la negativa injustificada de admitir como
miembro en una empresa de trabajo asociado a quien haya cumplido
satisfactoriamente el periodo de prueba, y no medie una disminucion o pérdida de
trabajo. En tal caso, se trataria de una lesion a un derecho subjetivo que deberia

contar con amparo judicial (Moirano, 2005).
Recurso contra la exclusion del miembro

El recurso procede en los supuestos siguientes:

1. Por vicios de procedimiento
Por violacion de las previsiones del estatuto, porque la exclusiéon no fue
adoptada por el 6rgano competente ni fue seguido un expediente
contradictorio, se hubiese privado al miembro de una actuacion decisoria,

negada la presentacion de una prueba o por haber sido sobreseido por



vencimiento del término de decisidon. Sin embargo, ello no opera si fue la

propia actitud del miembro la generadora de su posible indefension.

Por vicios de fondo.
Procederia solamente contra la decision de exclusién que tenga caracter
definitivo, esto es, contra aquella decision que no tenga previstos o que se
hubieren agotado los eventuales pasos previos internos, por ejemplo, el
recurso a arbitro previsto en el estatuto. En tal caso, los poderes del juez
estarian limitados a verificar la real subsistencia de las hipotesis previstas
en la ley y en el acto constitutivo (estatuto) y no se podrian extender a la
valoracion de la intrinseca justicia y tanto menos, de la oportunidad de la
decision, opinién no contestada por la jurisprudencia italiana.
En contra, Scordino (1970) es de la opinién que el fundamento de la causa
de exclusion es revisable por el juez. "Se advierte que la valoracion de la
situacion de hecho en la que se fundamenta la causa de exclusion
corresponde a los 6rganos sociales competentes. Sin embargo, a estos no
les es dado deliberar la exclusion por otras causas taxativamente
resultantes de la ley y del acto constitutivo y por tanto, el acuerdo social es
siempre revisable en cuanto al fundamento de la causa de exclusion por la
autoridad judicial".
En esta via, como quiera que el hecho que configura la causal de exclusion
debe ser “grave”, una decisién en tal sentido ante un hecho de escasa
relevancia para la vida de la entidad, podra ser revisada judicialmente por
no guardar relacién entre la conducta del asociado con la sancién gravisima
impuesta (Libert, 1988).
Ahora bien, informa Verén (2009) que la jurisprudencia argentina considera
gue debe rechazarse el recurso de amparo cuando existiendo otras vias
legales para obtener la tutela de los derechos invocados, no surgen de la
causa razones para apartarse del principio, lo que ocurre si el recurrente

tuvo la posibilidad de cuestionar la medida de que se agravia, ante la



asamblea ordinaria de la cooperativa a la que pertenece (CSJN, 01-06-
1960).

Efectos

La interposicion del recurso de apelacion puede tener efecto suspensivo o

devolutivo.

1. Suspensivo
En este caso, sefala Moirano (2005) la medida queda en suspenso hasta
tanto se pronuncie el colegio de asociados, confirmando o revocando la
resolucion del consejo de administracion. La suspension de la exclusion
puede ser adoptada cuando la exclusion resulte claramente ilegitima y
acordada en modo discriminatorio, y cuando pueda ser, para el excluido,
fuente de graves perjuicios, diferentes de los tipicos del efecto expulsivo,
con la advertencia que “il fumus bonis iuris” debe tomar en cuenta incluso
la modalidad de la impugnacién bajo el aspecto de su tempestividad.

2. Devolutivo
La resolucion del 6rgano directivo surte todos sus efectos, pero si la
medida es revocada por la asamblea el miembro debe ser reintegrado a la
empresa.

3. Adicionalmente, si la exclusion hubiese sido dafiosa y si fue
ilegitimamente adoptada, el juez no puede eximirse -a demanda del
excluido- de pronunciar condena genérica de dafios su favor (Buonocore,
1997).

Cobro de aportes no reintegrados al retiro

Como quiera que el derecho de reintegro de los aportes al momento de la pérdida
de la condicién es un derecho de crédito del miembro en contra de la empresa, el
socio cooperativo esté facultado para reclamar la tutela de los Tribunales para que

la cooperativa le liquide lo que le corresponde o quede de su aportacion. Tras



haber sido empleada por parte de la sociedad —con mayor o menor fortuna- como

base patrimonial para el desarrollo de su actividad (Viguera, 2011).

Como sefala la Sala Constitucional de Costa Rica (en: Briones y Li, 2013) el
reintegro de los aportes de los miembros que se retiran de una cooperativa se
regula por las disposiciones internas de cada ente, es decir, conforme a su
estatuto, por lo que los conflictos que surjan al respecto deben resolverse de
conformidad con los mismos, mediante los mecanismos y ante las instancias
establecidas al respecto, o bien, ante la jurisdiccién ordinaria correspondiente,
pues ello es un asunto que no implica —en principio- aspectos propios de

constitucionalidad, por el contrario, es cuestion de mera legalidad.

De acuerdo a la jurisprudencia espafiola (en Viguera, 2011) el plazo es
establecido Unicamente en beneficio de la cooperativa, durante el cual los socios
no podran ejercitar accion alguna para exigir el reembolso de sus aportaciones por
via judicial, no tratandose, por tanto, de un plazo no de prescripcion ni de

caducidad.

Exclusién de miembros de las empresas de trabajo-asociado

La exclusion del miembro-trabajador de una empresa de trabajo asociado afecta
directamente tanto los derechos politicos del miembro en la entidad como su

condicidn de trabajador puesto que pierde su puesto de trabajo.

Para Lépez (2006) el socio trabajador afectado por la baja podra impugnar el
acuerdo por no estar de acuerdo con la realidad de las causas, con los motivos
reales de la baja, o por discrepar sobre la seleccidon de los trabajadores o por
cualquier otra causa (por ejemplo, si hay desviacion de poder en cuanto a los fines

o irregularidad manifiesta en cuanto a las causas).

En tal caso, para Montero (1999) deberia establecerse una dualidad de
procedimientos y dar validez al procedimiento laboral para la privacion al asociado
del puesto de trabajo y, dado que el fundamento ultimo de la cooperativa es

proporcionar puestos de trabajo a los asociados, si el asociado es privado



disciplinariamente de su puesto de trabajo, se debe, a continuacion, articular un
procedimiento que resuelva con sentencia el problema presentado, y acordar, si
corresponde, la separacion de la cooperativa o la obligacion por parte de esta de

proporcionarle otro puesto de trabajo.

Moirano (2005) considera que la legislacion laboral no es aplicable y que la
cuestion debe ser resuelta en sede judicial civil o comercial porque la relacion
asociativa excluye la de dependencia, siendo que no son escindibles las
condiciones de asociado con la de trabajador, como si puede ocurrir en las

sociedades.
Recursos del trabajador por fraude laboral3®
Se pueden dar diversas situaciones:

1. Solicitud de declaratoria de relacion laboral por intermediacion laboral.
La opcion correcta a utilizar es aquella en la que se demanda a la empresa
usuaria o contratante como verdadero empleador y se solicita la condena
solidaria de las dos entidades (con las pretensiones de condena claras),
precisando en los hechos (relacionando todos los hechos) que la
cooperativa actué como empresa intermediaria o de suministro de personal;
toda vez que si se pretende la condena de la cooperativa, la misma tuvo
gue ser demandada, pero no como verdadero empleador, sino en razén de
haber actuado como intermediaria.
Como quiera que de acuerdo al derecho al debido proceso y el derecho de
defensa no se puede condenar aquella persona no vinculada al proceso
como parte demandada, se debe demandar a la CTA, pero no en calidad de
empleador, sino por haber actuado como intermediadora laboral.

2. Caso de personas vinculadas inicialmente por contrato de trabajo a quienes
posteriormente se les obliga a constituir una cooperativa, o que se deban

vincular a una ya existente para conservar su empleo.
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En estos casos, se esta vulnerando el derecho al ejercicio autbnomo de la
libertad de asociacion al condicionar a una forma de asociacion el ejercicio
de la actividad profesional del trabajador; se viola la libertad de escoger si
se es parte 0 no de la misma; se lesiona su derecho al trabajo, se genera
una burla de los derechos laborales del trabajador y al minimo vital, razén
por la cual se demanda al empleador inicial para dejar sin efecto la
obligacion y, o se le paguen sus acreencias laborales.

Cabe mencionar que el constrefiimiento para asociarse no solo se genera
mediante una actuacion directa de parte del empleador, sino cualquier acto
en gue se el trabajador se vea compelido a formar parte de esta, como el
miedo a perder el empleo, el reproche moral por parte de los directivos o
comparnieros de trabajo, el sefialamiento de estar obrando mal y la duda al
respecto.

. Cuando “libremente” el trabajador desiste de su condicién y se vincula a
una CTA que sin solucion de continuidad contrata la prestacion de servicios
con la persona que antes fungia como empleador. En tal caso, si no existe
variacion de las condiciones en que antes se prestaba el trabajo, se
considera que contindia prestando servicios a la misma empresa.

. En el supuesto en que un trabajador renuncie a su trabajo e
inmediatamente se vincule a una CTA que prestara sus servicios al
empleador inicial, se debera tomar como indicio de fraude laboral cuando
las condiciones y circunstancias en que trabaje el ahora cooperado no

varien.

Solicitud judicial de la convocatoria de asamblea3®

Siempre tiene caracter subsidiario y sélo opera en ausencia de convocatoria por

parte de quien corresponda, de manera que el miembro debe necesariamente

instar al 6rgano directivo la celebracién de la asamblea con caracter previo para

después acudir al 6rgano judicial.

% Vargas, 2009



Sin embargo, habria que diferenciar:

1. Sies laasamblea ordinaria, se trata de un acto de jurisdiccidon voluntaria
por lo que debe acreditarse la falta de convocatoria por el érgano
competente en el plazo legal y la legitimacion del solicitante. El juez deberia
proceder a la convocatoria sin necesidad de entrar a conocer el fondo del
asunto.

2. En cambio, si se refiere a una asamblea extraordinaria entendemos que el
Juez si puede entrar a valorar el fondo del asunto y negar la convocatoria,
en casos de ejercicio abusivo de derecho o de una solicitud

manifiestamente improcedente.

A menos que haya razones de peso en contra (mala de los solicitantes, falsedad
en las firmas adjuntadas, etc.) los gastos de la convocatoria judicial deben ser por
cuenta de la cooperativa, sin perjuicio de poder repetir la sociedad posteriormente

contra los directivos
Otros supuestos

1. Recurso contra la imposicion de sanciones disciplinarias, o en contra de la
suspension irregular de los derechos del miembro.

2. Contra la negativa de aceptacién de la renuncia, o de impedimentos para el
ejercicio del derecho de receso. En Suiza se concede apelacion contra la
negativa de aceptar la renuncia por parte del gerente. En tal caso, el
miembro renunciante puede actuar ante el juez de paz del cantén del
domicilio de la cooperativa. El juzgado, en este caso, abre expediente y
pone en conocimiento a la sociedad por correo certificado dentro de las 24
horas siguientes (Gide, Loyrette y Novel, 1969).

3. Por la negativa (o restricciones) para el ejercicio de los derechos y deberes
gue corresponden a los miembros, sus representantes o a sus herederos;
por defectos en los calculos y en los pagos de reintegros y de resultados.

4. En la normativa italiana (2002) en caso de negativa del consejo de

administracion de la transmisién de aportaciones —la que debe ser



motivada- es posible recurrir a la autoridad prevista por el nuevo
contencioso societario (Bonfante, 2002).

5. La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola faculta a todo socio que quiera
ejercer su derecho de informacién para acudir por escrito al 6rgano judicial
competente cuando el o los administradores no lo consientan. El juez
ordenard, en su caso, que se le pongan de manifiesto al socio los libros y
documentos sociales que quiera examinar y, si el o los administradores lo
impiden, acordara las providencias necesarias para compelerles (Paniagua,
2005).

6. Sila asamblea no es convocada por los directivos en caso de que
efectivamente se produzca una causa de disolucién, se convoca pero no se
llega a celebrar, o el acuerdo adoptado es contrario a la disolucion,
entonces surgira la posibilidad de que cualquier interesado pueda solicitar
la disolucién judicial (Moya, 2007).

7. Solicitud de nulidad de los contratos celebrados por los directivos con la
empresa en caso de violar las prohibiciones de ley y, o el estatuto para
poder contratar, salvo las excepciones pertinentes.

REMOCION DE LOS DIRECTIVOS

Accion judicial de remocién

Procede en caso de no prosperar en la sesién de la asamblea la remocion de un
directivo; en tal caso, es légico que pueda procederse a solicitar la misma por via

judicial.

1. Legitimados activos
Los érganos directivos y de control interno, y cualquier directivo o miembro
de la empresa —individualmente considerado- y salvo texto expreso en
contrario deberian tener legitimacion porque ningin miembro puede ser
obligado a tolerar en la administracion a una persona manifiestamente

incapaz, inidonea o infractora de la ley, estatuto o reglamento.



2. Legitimados pasivos
Para Nissen (2000) lo son, no solo la sociedad, a quien se la demanda para
que proceda a la modificacion de uno de sus érganos, sino también el
sujeto cuya conducta se le imputa, quien légicamente tiene derecho a su

defensa personal.

3. Requisitos
Para que la accion sea procedente se requeriria probar que se han agotado
los recursos internos, acreditando que se ha reclamado infructuosamente la
celebracién de asamblea para que considere los hechos y se destituya al
directivo. Ahora bien, si la asamblea rechazo la remocion del directivo, es
necesario —entonces— impugnar el acuerdo asambleario, pues de lo
contrario, tal resolucion debe considerarse firme y obligatoria.
En tal caso, no resulta indispensable la prueba de la existencia de los dafios
concretos a la sociedad, sino que sera suficiente que los directores hayan
dejado de cumplir con las obligaciones a su cargo, entendiéndose por tales
los deberes de obrar con lealtad y diligencia de un buen hombre de

negocios, impuestos a todo administrador social.

Recurso judicial del directivo removido de su cargo

Un caso diferente seria el caso del directivo removido por la asamblea por una
causa determinada que discuta judicialmente la existencia o veracidad de los
fundamentos esgrimidos para lograr su alejamiento del cargo. En caso de que el
juez encuentre no justos o razonables los motivos invocados y, en consecuencia,
declare nulo el acuerdo de remocidn, podra generarse un eventual resarcimiento
contra la sociedad por los dafios causados, por cuanto ella pudo afectar

seriamente a la persona del director.

Otro caso seria el del directivo nombrado por la asamblea removido de su cargo
por el consejo de administraciéon excediendo sus potestades y sin cumplir el

debido proceso, que puede ser amparado por una medida judicial al haberse



violado sus derechos, anulando el acuerdo adoptado y, por consiguiente, restituirlo

en el ejercicio del cargo directivo (Briones y Li, 2013).

Aungue algunos consideran que el juez no puede ordenar la reincorporacién al
cargo del directivo, parece mas logico que la sociedad deba soportar las
consecuencias derivadas de la actuacion de sus propios 6rganos, y por tanto, no
se encuentran argumentos sostenibles para sostener que esa resolucion judicial
no tenga fuerza para restituirlo al cargo, por el periodo que le falte hasta la
terminaciéon de su mandato (Nissen, 2000).

ESTABLECIMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS
DIRECTIVOS

Naturaleza de la accién

La responsabilidad del directivo debe ser procesada y declarada judicialmente,
dado que en el derecho moderno la obligacion de indemnizar a alguien sélo puede
ser el resultado de un debido proceso legal. Se trata de una accién judicial que
persigue la declaracion judicial de la obligacién de los administradores de resarcir
los dafios sufridos (lesién directa) por los miembros o terceros (acreedores,
trabajadores) como consecuencia de una intervencién directa (en ejercicio de sus
competencias) e ilegitima (incumplimiento de sus deberes) del administrador en la

produccion de aquellos (Pastor, 2007).

Ahora bien, como de ordinario la ley establece la presuncién de culpa solidaria de
todos los miembros del 6rgano directivo, se exime al perjudicado de probar el
grado de culpa en que incurrié cada uno de los miembros del mismo: basta
constituir la prueba de la infraccidn de sus deberes, sin tener que sefialar qué
concreto titular del mismo infringié aquéllos ni que cuota del dafio total resulta

imputable a cada uno de ellos (Grimaldos, 2013).

Esta accion puede ser transigible, en el sentido que se puede negociar, que los

asociados en la asamblea puedan llegar a un acuerdo con los consejeros



responsables, o renunciar al ejercicio de la accién (Chacén, 2000). En tal sentido,
en cualquier momento la asamblea podria transigir o renunciar al ejercicio de la

accion, si no se opusiere a ello una mayoria de votos.
Sujetos pasivos

Todos los directivos de la empresa independientemente del origen de su
nombramiento, de que sea miembro o no (directivos independientes), y de su
posicion dentro del érgano, los que no podrian votar en la deliberacién de la

asamblea que acuerde el gjercicio de la accién de responsabilidad contra ellos,
Duracion

La duracion del ejercicio de la accion normalmente queda indeterminada, por lo

gue se aplica necesariamente la de derecho comun, que puede ser de 10 afios; 0
estar determinada en la ley del sector, que cuando la establece lo hace con menor
duracion, por ejemplo, tres afios, o seis meses contados a partir de la deliberacion

de la asamblea que la acordd, como es el caso de Portugal.
Acciones

Aun cuando en muchas legislaciones no se establezcan normas expresas al
respecto, se aplicarian las normas del derecho procesal comun, por lo que se

pueden distinguir dos tipos de acciones diferentes:

La accion social o colectiva3’

Tiene por finalidad restablecer (reintegrar) el dafio causado en el patrimonio de la
entidad y no al patrimonio personal de los miembros o de terceros). La
determinacién corresponde a la asamblea -mediante acuerdo- sin que fuere
necesario que aparezca el punto en el orden del dia, ya que la decisién puede

emerger de la discusién de cualquier punto de la agenda.
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Como sefala Grimaldos (2013) el requisito necesario para el ejercicio de la accion
social consiste en que el perjuicio causado recaiga sobre el patrimonio social. Y la
eventual obligacion resarcitoria nacida de esta accion tiene por finalidad resarcir el

dafo social provocado por los directivos.

La ejecucion estaria a cargo de los nuevos administradores nombrados en
sustitucién de los destituidos. También podria estar manos del 6rgano interno de
arbitraje, o por decision propia del 6rgano de control interno, por los interventores
y liquidadores. Si ella no es ejercida en un plazo determinado (tres meses, por
ejemplo) podria ser ejercida por cualquier miembro en nombre de la entidad, por
su propia cuenta, quedando obligada ésta a reembolsarle los gastos ocasionados,

Si prospera.
La accién individual®®

Como sefiala Gomes-Ramos (2010) no seria de extrafiar que la mayoria (que
eligio a los administradores) vote en contra de la propuesta de accion social de
responsabilidad y, asi, inviabilice la responsabilidad de “sus” administradores. O
gue, acordada la accién social de responsabilidad, no sea ejecutada. Tal
pasividad, frente a actos ilicitos, culposos o dafiosos privara el patrimonio de la
sociedad de la indemnizacion debida. Para obviar estas maniobras de la mayoria,
y aunque en ciertos casos se ha considerado inadmisible que la actio uti singuli
pueda ser ejercida en las cooperativas, se permite que los socios minoritarios

puedan ejercer la accion de responsabilidad.

Otorga legitimacién activa a cada miembro en forma individual, o puede ser que se
requiera un determinado porcentaje de miembros para su ejercicio, en cuyo caso

podria mejor ser denominada “accion de grupo”.

La legitimacion de los socios, en todo caso, es subsidiaria respecto de la propia

entidad, de manera que solo pueden emprenderla cuando no haya acuerdo de la
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asamblea o cuando pese a ello, no se ha interpuesto la accién en un plazo

determinado desde su adopcion.

La accion persigue la declaracion de la obligacion de los directivos de resarcir
dafios sufridos (lesion directa) por los miembros o terceros (acreedores,
trabajadores) como consecuencia de una intervencién directa (en ejercicio de sus
competencias) e ilegitima (incumplimiento de sus deberes) del administrador en la

produccion de aquellos.

Se configura como una accién indemnizatoria personal, tratando de restaurar el
patrimonio individual de los miembros o de terceros, acreedores 0 no, cuyos

intereses se han visto directamente lesionados por la actuacion de los directivos.

El presupuesto necesario para su ejercicio es que la lesiéon causada por los
directivos se produzca de forma directa sobre el patrimonio de un miembro o un
tercero, excluyéndose de su ambito los perjuicios causados a estos sujetos de
modo mediato o reflejo como consecuencia del perjuicio sufrido por el patrimonio
social (Grimaldos, 2013).

En el derecho portugués, la accién puede ser ejercida por medio de algun (s)
representante (s) de los miembros, y la cooperativa llamada a la causa por

intermedio de sus representantes.

Ahora bien, para evitar que esta accién propuesta por la minoria pueda ser
degradada en utilizaciones perversas y abusivas en vez de en procura de los
intereses sociales protegidos por la ley, 0 que sea utilizada para desestabilizar la
administracion social y que la cooperativa quede a merced de litigacion futil, la
legislacién puede requerir que sobre esta cuestion recaiga decision previa o que el

actor preste caucion (Gomes Ramos, 2010).



Accién de los acreedores

Los acreedores sociales podrian ejercer la accién cuando no haya sido ejercitada
por la sociedad o los socios, y el patrimonio resulte insuficiente para la satisfaccion

de sus créditos (Vargas et al, 2014).

Es una solucién a situaciones como el caso de empresas desaparecidas de facto,
dejando impagados a un gran nimero de acreedores, sin patrimonio, sin ningun
tipo de bien de su titularidad, o las empresas que logrando beneficio son
desviados hacia los administradores mismos, dejando de nuevo a la entidad en
insolvencia, en fraude de sus acreedores, sin llegar a la solicitud de quiebra con

los costes que ello conlleva.

En tal caso, los acreedores y los propios asociados tienen el recurso de la accion
individual de responsabilidad (Irakulis, 1999). Sefiala Gadea (1999) que la
condena a los directivos responsables sera, de prosperar la accion, la de entregar
al patrimonio de la sociedad —no al de los socios o al de los acreedores- la
indemnizacion dirigida a reparar el dafio causado- que se fije en la sentencia.

Responsabilidad de los miembros del érgano de vigilancia

La mayor parte de la legislacion establece el mismo régimen de responsabilidad
para todos los directivos, incluso, el de la administraciéon de las sociedades
anonimas, lo que critica Cordones (2013) por el hecho de hacer remision en

bloque entre 6rganos que no presentan identidad de funciones.

Anade el autor que se trata de una responsabilidad por dafios, de manera que
para que pueda prosperar una accion de responsabilidad que puede ejercer la
empresa, como titular del patrimonio perjudicado por la conducta del directivo, con
el fin de obtener una indemnizacion, es preciso que concurran los siguientes

presupuestos:



1. Actuacion culpable o negligente en el desempefio de su cargo.
2. La produccién de un dafio patrimonial a la sociedad, por lo que pareciera
gue no procederia la accion individual.

3. Relacién de causalidad entre la conducta del acto y el dafio ocasionado
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117. IMPUGNACION DE ACUERDOS

Introduccién. El derecho de impugnacion de acuerdos de la asamblea. Acuerdos
impugnables. Acuerdos no impugnables. Procedimiento. Efectos de la decision.
Impugnacién de los estados financieros. Impugnacién de acuerdos del 6rgano
directivo. Impugnacion de acuerdos del érgano de conciliacion y arbitraje

INTRODUCCION

Las decisiones (acuerdos) adoptados por los érganos de las empresas solidarias
(asamblea, consejo directivo o de administracion y 6rgano de control interno,
inclusive de comités dotados de autonomia funcional) y de los organismos de
integracion, si fueron adoptados dentro de la competencia asignada a ellos por la
ley y, o el estatuto y se cumplieron los requisitos formales exigidos, en principio,
son validos y, por tanto, obligatorios para todo los miembros (presentes o
ausentes) y que hayan votado a favor o en contra de la misma, o se hubiesen

abstenido de votar.

Sin embargo, puede suceder que la decisién haya sido tomada violado alguna
norma legal o estatutaria (vicio de fondo) o algun requisito de procedimiento (vicio
de forma) y que se considere que tal decision perjudique o lesione los derechos o
intereses legitimos de la propia empresa (y que resulten beneficiosos para uno o

varios miembros o terceros) o de algin o algunos de sus miembros.

En este caso, el miembro que se considere afectado o perjudicado en sus
derechos o intereses legitimos por una decision de cualquier érgano de la
empresa que adolezca de algun vicio, recurrir al tribunal competente para solicitar

su nulidad o anulacién y, por tanto, que se deje sin efectos tal decision.

Puede o debe, también, si esta previsto en la ley y, o0 el estatuto, recurrir en primer
lugar a las instancias internas de resolucion de conflictos para que se revoque esa
decision. Algunas legislaciones niegan este derecho a quienes hubiesen votado a

favor de la misma, siempre —l6gicamente- se pueda probar que efectivamente voto

a favor.



Ahora bien, si su peticion no es aceptada, si no hubo decision dentro del lapso
establecido, o si no esta de acuerdo con la decision adoptada por la instancia
interna de conciliacién o mediacion, tiene derecho de impugnar (apelar o recurrir)
tal acuerdo ante los tribunales competentes para que lo declaren nulo vy, si fuese el

caso se le indemnicen los dafos y perjuicios ocasionados.
Fundamento®®

Los fundamentos sobre los que se sustenta la figura de la impugnacién de
acuerdos sociales son: de un lado, impedir que la mayoria utilice abusivamente su
propio poder en dafo de la propia sociedad (y en beneficio propio o de terceros);
pues la proteccion de la minoria no es sino la tutela de la propia sociedad; y de
otro, mantener en la medida de lo posible la estabilidad de los acuerdos
societarios, bien evitando la litigiosidad, inatil o maliciosa, declarando no
impugnable todo acuerdo que haya dejado sin efecto (revocacion de un acuerdo

viciado) o sustituido validamente por otro (sustitucién de un acuerdo viciado).

EL DERECHO DE IMPUGNACION DE LOS ACUERDOS DE LA
ASAMBLEA

Objeto

La impugnacioén de los acuerdos adoptados por la asamblea tiene por objeto
impedir que las mayorias excedan los limites de sus facultades, obligandolas a
gue desenvuelvan su accion dentro del marco de la ley y el estatuto. Como sefala
Handskopf (2000) no obstante que este drgano social funciona por la fuerza de la
mayoria, la cual debe ser acatada, no se puede admitir que la voluntad de esta
infrinja los mandatos de la ley, del estatuto o que lesione los intereses de la

entidad y, o de sus miembros.

39 Baena, 2013



De manera que con la impugnacién se tutela el llamado interés social, entendido
como el interés dirigido a beneficiar a los asociados indistintamente, el que
persigue la satisfaccion de las necesidades de los asociados en forma idéntica y
sin excepcion. En tal virtud, en principio, debe considerarse valida la deliberacién
cuando tales intereses han sido total y positivamente protegidos por lo que las
nulidades de los mismos deben ser siempre de interpretacion restrictiva (Cuesta,
2000).

Los acuerdos de la asamblea pueden estar afectados de:

1. Nulidad absoluta
Cuando sean contrarios a la ley o afecten normas de orden publico o
derechos inderogables de los asociados. Aunque el orden publico es un
concepto de dificil delimitacion, en el ambito cooperativo se refiere a los
principios cooperativos y no una mera contradiccion de la legislacion
cooperativa (Marin, en Baena, 2013).
Ahora bien, no todo incumplimiento de una ley tiene como efecto la
declaracion de nulidad de pleno derecho del acuerdo aprobado. La nulidad
de pleno derecho supone la total destruccion de los efectos nulos con las
graves consecuencias juridicos que ello conlleva: lo que es nulo no produce
ningun efecto, hay que retroer la situacion al estado anterior; la nulidad es
imprescriptible, insubsanable, automatica, ipso iure.
En consecuencia, solo serian nulos de pleno derecho los acuerdos que asi
expresamente lo disponga una ley, aunque si esta nada expresa, el juez
analiza la correspondencia entre la finalidad del precepto legal contrariado,
y el acto realizado, para declararlo nulo o valido, pese a la infraccion legal,
si la levedad del caso asi lo permite o aconseja (Vargas et Al, 2015).

2. Nulidad relativa,
Cuando sean contrarios al estatuto, cuando el vicio sea formal y se produce
en el funcionamiento o en la deliberacion, o bien afecta el interés particular

del asociado (Halperin, en Cuesta, 2000). Todos los acuerdos que no estén



afectados de nulidad absoluta (de interpretacién restrictiva) pueden serlo de
nulidad relativa.

Ahora bien, si se trata de una clausula estatutaria que plasme una
disposicion imperativa de una ley, el acuerdo estaria afectado de nulidad

absoluta porgue también es contrario a la ley.

Caracteristicas

1. El derecho de impugnacion es facultativo puesto que puede o no ser
ejercitado por el miembro que haya sido afectado por el mismo; el miembro
puede renunciar a ejercerlo.

2. Es de ejercicio personal y subjetivo, esto es, debe ser practicado por la
persona que alega haber sido perjudicado por el acuerdo; no en beneficio
de otros miembros, y puede ser ejercido por medio de representante legal
(apoderado) debidamente constituido de acuerdo a la normativa legal de la
materia.

3. Un mismo acuerdo puede impugnarse por distintas causas, de modo que
cada causa determina el nacimiento de una accion y existen tantas
acciones como motivos de impugnacion se esgriman, lo cual puede tener
una importancia decisiva en cuanto al éxito de la pretension (Gomez
Orbaneja, en Baena, 2013).

4. El recurso judicial de impugnacion sélo puede ser ejercido por violacion de
ley y, o del estatuto. En cuanto al mérito (oportunidad o conveniencia) del

acuerdo, no existe posibilidad de revision judicial.

ACUERDOS IMPUGNABLES

En principio, pueden ser impugnados todos los acuerdos adoptados por el érgano
deliberante, aunque puede ser que la ley establezca expresamente qué tipo de
acuerdos puedan ser objeto de impugnacion y cuales no. Igualmente, la ley puede

diferenciar entre los acuerdos nulos (contrarios a la ley) y los acuerdos que sean



anulables (todos los demas) estableciendo plazos, legitimacién requerida y efectos

diferentes, segun se trate de una u otra.

Los acuerdos de la asamblea que pueden ser objeto de impugnacién son aquellos

que adolecen de un vicio que puede ser, entre otros:

Vicio de forma.

Por algun defecto o vicio en la convocatoria, orden del dia, instalacién, quérum,
realizacién, voto o en el acta de la asamblea, la que puede ser impugnada si no se
subsanan adecuadamente los vicios denunciados (Baena, 2013). Para Fernandez
(2001) el incumplimiento en la convocatoria de la asamblea de reforma del
estatuto de la “debida claridad” de los extremos a modificarse, es causa
determinante de nulidad del acuerdo que se pudiera haber adoptado, al entender
gue ha sido defectuosa, insuficiente o indebidamente convocada y constituida la

asamblea.

Vicio de fondo

Se trata de aquellos acuerdos cuyo contenido sea manifiestamente contrario a lo
establecido por la ley, o el estatuto; esto es, que el vicio alegado sea
ostensiblemente violatorio de una ley. El concepto de ley puede entenderse de
forma restrictiva o amplia, segun se considere que se refiere solo a la ley
cooperativa o solidaria, o a cualquier otra norma legal que pueda aplicarse y que
tenga relacién con el acuerdo adoptado por la asamblea.

Ahora bien, si como se acostumbra, el estatuto transcribe el contenido de una
norma imperativa de la ley de cooperativas, el acuerdo contrario al estatuto debera
encuadrarse como acto nulo contrario a la ley, ya que en este caso el estatuto esta
remitiéndose de manera expresa a la propia ley al enumerar en su articulado

preceptos de caracter imperativo (Garcia-Mas, 2001).



Son impugnables los acuerdos contrarios a la ley aunque sean conformes
con el estatuto.

Sefala Fajardo (2011) que serian impugnables aquellos acuerdos que
ajustandose a las previsiones estatutarias sean contrarias a la ley sin
necesidad de impugnar simultaneamente el estatuto inscrito, ya que la
caducidad en su caso de la accion de impugnacion del normativo, no
transforma en ajustado a la Ley lo que es conforme al estatuto. Y ello
porque si bien se presume valido el acto inscrito en el Registro, su posible
nulidad no queda convalidada por la inscripcion, y por ello puede
impugnarse, siempre que no haya caducado la accion.

Vicios en la causa-objeto

Habria que considerar —también- el caso de vicios en la causa o en el
objeto, como pudiese ser la decision de la asamblea de emprender
actividades de propésitos abiertamente lucrativos: especulacion con
divisas, valores bursétiles, etc. (Uribe, 1969).

Por exceso de poder

La Casacion ltaliana (20-05-1955, en Ceccherini, 1999) ha admitido la
configuracion del vicio de exceso de poder de las deliberaciones de la
asamblea, vicio que seria revisable judicialmente cuando la deliberacion
fuese el resultado de una intencional actividad arbitraria o fraudulenta de la
mayoria de socios, dirigida a provocar dafios a la sociedad y, o la lesién de
los derechos sociales de participacion de los asociados.

Podria incluirse dentro del exceso de poder la violacion del principio de
igualdad por el acuerdo de asamblea, ya que el derecho del socio de ser
tratado en igualdad de condiciones con los demas socios conlleva una
obligacion correlativa para la cooperativa de facilitar su ejercicio, por
ejemplo, permitiéndole el uso de los servicios e instalaciones de la
cooperativa, en definitiva, poniendo al servicio de los socios la actividad
cooperativa (Vargas, 2009).

En caso de que se produzcan vulneraciones al principio de no

discriminacion entre los socios en cuanto a la cuantia de la aportaciéon



obligatoria minima para el ingreso y, en su caso, de la cuota de ingreso, se
podria acudir a la impugnacién del acuerdo social que impida la entrada de
nuevos socios (Viguera, 2011).

En caso de abuso de derecho

Este se produce cuando el ejercicio de un derecho contraria los fines que la
ley tuvo en mira al reconocerlo, o bien excede los limites impuestos por la
buena fe, la moral y las buenas costumbres (Cuesta, 2000). Se entiende
gue el acuerdo se impone de forma abusiva cuando, sin responder a una
necesidad razonable de la entidad, se adopta por la mayoria para obtener
un beneficio propio en detrimento injustificado de los demas socios (Vargas
et Al, 2015).

En tal caso, se impugna judicialmente el acuerdo de asamblea cuyo
contenido configura el abuso de derecho, bien sea por abuso de mayoria o
de minoria. Se pueden reclamar los perjuicios ocasionados por quienes
abusaron, por parte de los afectados, dirigidos contra los autores del abuso.
Existiendo un acto abusivo, la sancion no puede ser otra que la nulidad, si
se admite que el instituto aplicado es una causa legitima de paralizacién del
derecho desviado de sus fines regulares, de manera tal que el acto juridico
obrado en esas condiciones es invalido; resultando innecesario hablar de
maniobra ilicita o inmoral, de dolo o de culpa, pues no son elementos
indispensables del acto abusivo: lo decisivo esta dado por la desviacion del
derecho subjetivo respecto a su finalidad.

Acuerdos lesivos

Son impugnables los acuerdos que lesionen los intereses sociales en
beneficio de alguno o varios miembros o terceros, o que lesionen los
intereses de la empresa. O, lo que es admitido en forma pacifica y reiterada
gue el abuso de mayorias constituye legitima causa de impugnaciéon de
actos asamblearios. Para Vargas (2009) serian anulables aquellos
acuerdos por los que la mayoria cometa abusos si perjudica los intereses

sociales en beneficio de uno o varios socios o terceros.



El beneficio no tiene porqué ser econdmico ni inmediato, pudiendo referirse
también a la actividad social de la empresa), siendo la asamblea el
intérprete del interés social. La presencia del acuerdo lesivo ha de ser
probada por quien impugna el acuerdo, debiendo concurrir un nexo causal
entre el acuerdo-lesion y el beneficio, sin que sea necesario el elemento
intencional (Baena, 2013).

Por violacion al derecho de informacion

Para Vargas (2009) procede la impugnacion de la asamblea en caso de
negativa del consejo de administracion de suministrar la informacién
solicitada por los socios alegando injustificadamente que con ello se
pondria en grave peligro o resultaria  perjudicial para los intereses
sociales, o0 que la peticidén constituya obstruccion reiterada o abuso
manifiesto por parte de los solicitantes.

Lo cierto es que su aplicacion solo puede alegarse cuando esté justificado y
exista prueba de la situacion de conflicto con los intereses de la sociedad,
porgue en caso contrario podria prosperar la impugnacion de la asamblea
por haberse incumplido el derecho de informacion, atendiendo a su caracter
inderogable y esencial. Para Verdn (2009) la violacion del derecho de
informacion del socio sélo seria susceptible de erigirse en causal de nulidad
del acto asambleario, si como consecuencia de su privacion el socio
legitimado hubiese sufrido un estado de indefension tal que significare la
imposibilidad de conocer y tomar una posiciéon fundada respecto de los
intereses comprometidos en la celebracion de la asamblea.

Cuotas periddicas abusivas.

En el caso que se adoptaran por un acuerdo de la asamblea unas cuotas
periddicas excesivamente onerosas o abusivas, los socios disconformes
podrian impugnar el acuerdo de la asamblea que las estableciera, o si se
impusieran a través de una modificacion estatutaria, se podria alegar por el
socio disconforme que el acuerdo supone la imposiciéon de nuevas
obligaciones, que facultan al socio a solicitar la baja voluntaria que tendria

el caracter de justificada (Llobregat, 2010).



10. Los acuerdos de las asambleas de distrito no pueden ser impugnados en
forma autbnoma, sino que tienen que ser impugnados unitariamente a la de
la asamblea a la que participan sea sus delegados, sea los asociados que
no tenian el derecho de participar en la asamblea separada (Paolucci,
1999) y ello, en funcion del acentuado caracter instrumental que tienen
respecto de la segunda, la que adopta en definitiva el acuerdo social,
viciado por los defectos de las primeras (Althaus 1974). Para Paniagua
(2005) solo es impugnable el acuerdo de la asamblea general, aunque para
el examen de su contenido y validez se tienen en cuenta las deliberaciones
y acuerdos de las juntas preparatorias.

11.Habria que analizar si dentro de la impugnacion de acuerdos de la
asamblea se comprende la regularidad de las operaciones electorales
destinadas a la designacion de los miembros de los érganos directivos o, Si
por el contrario, se trataria de una accion independiente. Pareciera que
cuando la designacion de los directivos fuese hecha en una sesion de la
asamblea, las irregularidades que la afectasen deberian ser tramitadas
como acuerdos de esta. En cambio, cuando se trate de un proceso electoral
auténomo, deberia regularse un proceso de impugnacion especial.

12.Impugnacion del acuerdo de fusion.

Para Garcia-Sanz (2001) se impugna el acuerdo de asamblea que acord6
la fusién porque sea nulo de pleno derecho, que lo seria aquel contrario a la
ley, en el plazo establecido, desde la fecha en que la fusion fue oponible
por quien invoca la nulidad, pudiendo realizarla todos los socios, los
directivos y cualquier tercero que acredite interés legitimo, debiendo
dirigirse la accién de nulidad contra la cooperativa beneficiaria. Y, en cuanto
al informe de valoracién de las cooperativas en el proceso de fusion, estan
legitimados para pedir la responsabilidad del mismo, las propias
cooperativas como personas juridicas, los socios y los acreedores que se

consideren perjudicados



Sin embargo, existe la posibilidad de subsanar los defectos bien por la
propia iniciativa de la cooperativa beneficiaria, no procediendo cuando haya
sido dejado sin efecto o sustituido validamente.
Las consecuencias de una sentencia firme que declare la nulidad de la
fusion producen la ineficacia de la misma y, por tanto, la necesidad de
restablecer la situacion patrimonial de cada una de las cooperativas que se
fusionaron, referidos a la fecha en que la fusion produjo sus efectos, todo
ello en la medida de lo posible. Asi, de todas las obligaciones contraidas, en
la medida que subsistan al declararse la nulidad, responderan
solidariamente las cooperativas participantes en la fusion.
Ahora bien, expresa Lazaro (2010) que para Vicent, una vez adoptado el
ultimo acuerdo de los de fusion, ésta <<es exigible y ejecutable
judicialmente y, por tanto, irreversible: existe un verdadero contrato de
fusion entre las sociedades participantes que, en caso de rebeldia sera
ejecutado por el Juez, otorgando éste la escritura publica de fusién en
representacion de la sociedad rebelde>>.

13.En caso de disolucion
Pueden existir casos en que el ejercicio de las causas estatutarias de
disolucion sea neutralizable mediante la figura del abuso del derecho o del
ejercicio antisocial de los derechos, en aras de intereses de prioritaria
proteccion frente a los particulares de los miembros reflejados en el estatuto
(Botana, 2013).

ACUERDOS NO IMPUGNABLES

La asamblea puede subsanar los defectos de sus acuerdos antes de su
impugnacion por medio de un nuevo acuerdo adoptado por otra asamblea: la
nueva asamblea deja sin efecto el acuerdo que pueda resultar impugnable con el

mismo contenido que el anterior, ajustandose a la ley y al estatuto.



La subsanacion consiste en una renovacion de un negocio juridico anterior por
medio de su sustitucion, cumpliéndose los mismos requisitos formales exigidos
para la adopcion del acuerdo adoptado, en particular, que esté incluido en el orden

del dia de la asamblea

De manera que no son impugnables los acuerdos dejados sin efecto o sustituidos
validamente por otro: es la denominada “sustitucion valida” que implica identidad
en el contenido y ausencia de irregularidad en el segundo acuerdo. Pero la
asamblea “confirmatoria” —a su vez- puede ser impugnada mediante una demanda
independiente y autbnoma, y su validez no puede ser discutida en el juicio de

nulidad de la asamblea viciada inicialmente (Nissen, 2000).

Garcia-Mas (2001) entiende que este procedimiento lo sera en los casos de
anulabilidad, y bien pudiera tratarse de los supuestos de beneficio a favor de uno o
varios asociados que lesionen los intereses de la cooperativa, si estos asociados,

por ejemplo, renuncian a esos posibles beneficios.
PROCEDIMIENTO DE IMPUGNACION

Parece lo méas conveniente fijar los procedimientos breves seguidos ante los
jueces de proximidad. O puede ser que el procedimiento quede indeterminado en
la ley del sector solidario, por lo que se aplica en forma tacita las normas del

derecho procesal comun.
La demanda*®

Para ello, la persona legitimada, debidamente representada o asistida por
profesional debidamente calificado (Procurador o Abogado) con poder bastante
para ello, presenta demanda ante el juez competente, con lo que se da inicio al
proceso jurisdiccional. La demanda constituye el vehiculo o instrumento a través

del cual se lleva la pretension al 6rgano judicial competente.

40 Cabrera, 2013



Precisa Cabrera que el escrito de demanda debe contener no solo el efecto
juridico que se propone con su pretension —nulidad o anulacion- sino la
identificaciéon de la pretensién de forma clara y precisa. La fijacion de los hechos
en el escrito de demanda reviste una importancia capital, puesto que de su
determinacién se haran depender los efectos de la litispendencia, el cambio o no

de objeto procesal, la congruencia de la sentencia que se dicte y la cosa juzgada.

Una vez impugnado un acuerdo social, el Juez debe admitir la demanda y ofrecer
a la empresa la posibilidad de excepcionar en el tramite de contestacion la
revocacion o sustitucion del acuerdo impugnado. Solo después de conocer estas
alegaciones podra el juez decidir sobre la validez o invalidez del acuerdo (Baena,
2013)

Legitimacion

1. Activa:
Los miembros, que deben tener la condicion de miembro durante todo el
procedimiento, o de interesado en términos comunes; a veces, los
miembros ausentes siempre que hubieren manifestado su opinion en
contrario dentro de determinados plazos fijados en la ley o el estatuto, o
solamente aquellos que no votaron favorablemente, todo ello debidamente
comprobado en el acta de la asamblea o, en el caso de la oposicion de los
ausentes, por otros medios fehacientes.
Aunque es discutido, los 6rganos internos tienen legitimacion, incluso el
organo de conciliacion y arbitraje, pudiendo ser el actor el érgano en si, 0
cada directivo considerado individualmente.

2. Pasiva:
La entidad ya que el acuerdo emana de uno de sus érganos sociales, a

través de su representante legal.



Plazo

Respecto de terceros, si el acuerdo esta sujeto a inscripcion (inscripcion
constitutiva) el computo de los plazos para la impugnacion de los acuerdos de la
asamblea sera desde la fecha en que se haya inscrito, con lo que se produce una
cierta atemperacién del principio general de efectividad de los acuerdos (Garcia
Mas, en Baena, 2013).

Acumulacion de acciones

Por el principio de economia procesal y para evitar pronunciamientos judiciales
contradictorios, la legislacion procesal normalmente obliga a acumular de oficio
todas las demandas de impugnacion de acuerdos adoptados en una misma
asamblea, o en una misma sesion del 6rgano colegiado de administracion, y que
se presenten dentro de un plazo determinado desde que se hubiera presentado la

primera impugnacion (Cabrera, 2013).

En caso que la causa de nulidad esté directamente relacionada con la comision de
un delito, ciertas legislaciones autorizan al juez a suspender el proceso civil hasta
la resolucién de la cuestién penal correspondiente, siempre que la decision del
tribunal penal se encuentre directamente supeditada al fallo penal (Damian, en
Baena, 2013).

EFECTOS DE LA DECISION

Revocatoria

El efecto esencial de la sentencia que estime la accién de impugnacion es la
declaracién judicial de la nulidad del acuerdo, esto es la extincion del acuerdo
adoptado, con lo que se reconstituye la situacién juridica del miembro en la
empresa, asi como la eliminacion de los efectos que habia producido el acto ahora

declarado nulo.



Esa decision judicial producira efectos tanto frente a la empresa como respecto de
todos los socios, pero no afectara a los derechos adquiridos por terceros de buena
fe a consecuencia del acuerdo impugnado, quienes mantienen incélumes sus
derechos. Y si fuese el caso, el tribunal puede ordenar que la empresa le
indemnice por los dafios y perjuicios que el acuerdo declarado nulo le pudo haber

ocasionado al miembro mientras estuvo vigente.

Ahora bien, el caracter revisor de las acciones de impugnacién determina que el
juez solo puede efectuar un control de legalidad del acuerdo, y le esta vedado en
cualquier caso valorar los aspectos internos (oportunidad o conveniencia) del

mismo (Baena, idem).
Otros efectos

Pero, ademas de ese efecto esencial, la declaratoria de nulidad puede producir

otros efectos:

1. En el procedimiento
En caso de vicio de forma, la orden de reposicion del procedimiento y la
convocatoria de una nueva sesion de la asamblea. En el caso de que el
acuerdo impugnado estuviese inscrito, la sentencia estimatoria determinara,
ademas, la cancelacion de su inscripcion, asi como la de los asientos
posteriores que resulten contradictorios con ella (Olavarria, 2011).

2. Elecciones.
Si se trata de la impugnacion de una operacion electoral, la Casacion
francesa sobre mutuales determiné que el juez de instancia competente
para determinar sobre la validez de todas las operaciones electorales vy,
pronunciar, en su caso, la anulacion, lo es en consecuencia para apreciar la
regularidad del modo de escrutinio adoptada para la eleccién, incluso si
para pronunciarse al respecto debe examinar las disposiciones del estatuto

y determinar su alcance (05-12-1974, en Saint-Jours, 1999).



3. Exclusion de miembros
Sefala Ayuso (2006) que la sentencia firme que anula un acuerdo de
exclusion de socio no es meramente declarativa sino que exige la restitutio
in integrum, es decir, la cooperativa ha de reintegrar al socio en la situacion
gue tenia con anterioridad al acuerdo declarado nulo. Comprende, ademas,
necesariamente la practica de cuantas diligencias sean precisas para que el
referido socio vuelva a ser admitido en su condicién de tal y reintegrado al
mismo cargo que ocupaba en la cooperativa.

4. Medida cautelar de suspensién de la ejecucion del acuerdo.
El juez puede, a pedido de parte si hubiera motivos graves y no existieran
perjuicios para terceros, suspender la decision impugnada, previa garantia
para responder por los dafios que tal medida pudiera causar a la entidad.
Esta solucion se impone, si se pretende que la sentencia que recaiga en el

juicio no sea ilusoria (Cuesta, 2000).

Medidas alternativas!

En el nuevo derecho italiano se proponen medidas alternativas a la sola
eliminacion de los efectos del acto declarado nulo, en tutela sustancial de los
intereses perjudicados por la invalidez (de los socios y de los terceros) asi como
para mantener la estabilidad de la empresa, manteniendo la vigencia de acuerdos
gue no tardan en ser ejecutados, basado todo ello en el principio de que el

acuerdo nulo tolera la produccion de efectos estables en la esfera de los terceros.

Esto procede cuando la situacién de hecho que se ha creado no pueda
objetivamente volver atras, o no lo pueda ser -técnicamente desde el punto de

vista juridico- por inexistencia de sustitutivos idoneos y eficaces para la reversion.
Las medidas alternativas a la sola revocatoria del acuerdo podrian ser:

1. Suspension de la ejecuciéon del acuerdo y designacion de comisarios ad

acta.
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2. Nuevas convocatorias iussu iudicis e imposicion de modificaciones.

3. Procedimientos sumarios idoneos que culminarian con la inscripcion del
acuerdo para, asi, hacerlo inimpugnable, estableciendo remedios
equivalentes.

4. Indemnizaciones a los portadores de intereses contrapuestos calculados de
forma objetiva o presunta.

5. Resarcimiento de dafios segun las normales reglas de la responsabilidad
civil.

6. Tratamiento de los acuerdos sucesivos 0 conexos.

7. Ordenes cautelares de reformulacion de las cuentas anuales y simultaneo
sometimiento al procedimiento de certificacion por un auditor externo.

8. En el caso de la designacion de los administradores al final del juicio de
impugnacion, habrd que proceder a un nuevo nombramiento, pero ello no
quita que medio tempore la designacién anterior haya producido efectos
juridicos sustanciales. Hoy es pacifico que la decisién no incide sobre los

actos realizados por dichos administradores durante el juicio.

IMPUGNACION DE ESTADOS FINANCIEROS

La impugnacion de los estados financieros es un caso particular de impugnacion

de acuerdos de asamblea que tiene una especial connotacion.
Procedencia

Puede aceptarse que es procedente la impugnaciéon genérica de los estados
financieros (de toda situacién respecto de estos) o establecerse que sélo es
procedente en casos especificados en la norma, como en el caso de la comisién
de irregularidades en la formulacion de los estados financieros, o por la comision
de vicios en la presentacion de las cuentas. Pueden ser impugnados en un plazo

previsto por la ley a contar desde su publicacion.



En todo caso, como advierte Girén Tena (En Llobregat, 2010) la aprobacion de un
balance a través del cual se acredite la existencia de beneficios ficticios constituye
un supuesto claro de nulidad ya que esta practica quebrantaria la funcion de

garantia del capital social que constituye uno de los postulados esenciales de la

ley.
Legitimacién

Sostiene Coronado (2010) que la legitimacién para la impugnacién del balance
corresponde a los socios y a los acreedores cuyos créditos no estén asegurados.
Y afade: lo cierto es que aunque se diga que se pueden impugnar el balance y el
proyecto, lo cierto es que lo que se impugna es el acuerdo de la asamblea que

decida sobre los mismos.

En contra, la jurisprudencia brasilefia sostiene que no tiene cabida la impugnacion
individual de los estados financieros utilizandose la via judicial ya que las cuentas
de las cooperativas son presentadas en asamblea, a la que cabe deliberar sobre
ellas y también sobre la forma como serian cubiertas las pérdidas, conforme reza
el estatuto, pudiendo las mismas ser convocadas por uno o varios socios, de
manera que es a ésta a quien corresponde ejercer la accion (Quarta Turma Civil,

1999, en Aspectos Juridicos do Cooperativismo).

Adicionalmente, Paolucci (1999) estima que los ex—miembros cuando consideren
el balance inexacto (sobre el que se les reintegra sus aportes) tienen derecho de
impugnar su regularidad aunque haya sido aprobado por la asamblea, a objeto de

obtener una exacta valoracion de la cuota que debe serle reembolsada.
Mantenimiento del acuerdo nulo

Algunos consideran que el acuerdo de la asamblea que aprueba los estados
financieros, aun cuando pueden ser impugnados judicialmente por estar viciados,
su ejecuciéon no puede ser suspendida, permitiendo de tal manera su libre

circulacién hasta tanto recaiga una sentencia definitiva que invalide los mismos.



Al efecto, como Sefiala Meo (2009) las cuentas anuales una vez aprobadas tienen
gue ser publicadas, sin que para ello importe el hecho que hayan sido
impugnadas. La aprobacion y publicidad de las cuentas anuales produce efectos
sustanciales: el capital indicado se considera juridicamente existente, como
también la ganancia o la pérdida del ejercicio lo que legitima a la asamblea a

decidir el destino de los excedentes.

La mera interposicion de la accion impugnatoria no conlleva la interrupcion de la
ejecucion del acuerdo impugnado. Este seguiria siendo considerado definitivo y,
por tanto, la aplicacién del resultado favorable del ejercicio seria legitima (Viguera,
2011).

Nissen (2000) sostiene todo lo contrario, basandose en que el acuerdo societario
gue aprueba los estados financieros no constituye una “simple” decision del
organo de gobierno de la sociedad, pues a partir de ese momento los estados
contables que no pasaban de ser hasta alli proyectos sobre la situacion
econdmica y financiera de la sociedad, elaboradas por sus 6rganos de
administracion, adquieren el caracter de balance, susceptible de producir

innumerables efectos juridicos.

En efecto, aflade, sélo es a partir de ese momento —si los hubiese y fuese
acordado- es que pueden distribuirse los excedentes del ejercicio, puede
determinarse la responsabilidad de los directivos, se hacen los apartados para los
fondos y reservas y se acuerda la forma de asumir las pérdidas habidas en el

ejercicio.

De manera que la publicacién de los estados financieros falsos o irregulares
impugnados, deberia suspenderse hasta tanto haya decision judicial firme,
maxime cuando dicha publicacién puede configurar un delito (balance falso)

ademas de ser causal de una intervencion judicial o administrativa de la entidad.



Por su parte, la teoria del mantenimiento de los acuerdos nulos del derecho

societario italiano sostiene que:

1. Los efectos de la declaratoria de invalidez de las cuentas de un afo no se
extienden a las cuentas intermedias que se hayan aprobado durante el
periodo del juicio, aunque se hubiesen basado en informaciones o datos de
las cuentas viciadas.

2. Se excluye la obligacién de formular unas nuevas cuentas para el ejercicio
al que se referian las cuentes viciadas. Las cuentas una vez aprobadas y
publicadas, tienen efectos sustanciales ineliminables ex post.

3. Se excluye la impugnacion de las cuentas anuales después de que se
hayan aprobado las cuentas del ejercicio sucesivo. Ello se basa en la
tempestividad de la impugnacion y en cuanto que las cuentas anuales de
ejercicio son un instrumento de la accion social durante su periodo de

vigencia, sustituido por la aprobacién de las cuentas subsiguientes.

Suspension del acuerdo impugnado

En caso gue junto a la impugnacion del acuerdo de aprobacion de los estados
financieras se solicitara (y se obtuviese) la suspensién cautelar de su ejecucion y
posteriormente se declarase nulo, hasta tanto haya sentencia firme, no se podria
aplicar el resultado del ejercicio. Ademas, mientras, no podrian aprobarse las
cuentas de los ejercicios sucesivos por ausencia de tracto contable (Viguera,
2011).

IMPUGNACION DE ACUERDOS DEL ORGANO DIRECTIVO

Sobre este punto y en materia de sociedades comerciales hay criterios

divergentes, lo que parece valido en relacion con las empresas solidarias:

1. Para algunos (Galgano, en Nissen, 2000) la actividad deliberativa del
consejo de administracion se desenvuelve en un verdadero y propio vacio

de derecho: la violacién como obra de ello de las normas de la ley o del



acto constitutivo no da, en linea de principio, lugar a acciones de nulidad o
de anulacion de las deliberaciones del 6rgano de administracion por parte
de los directores ausentes o disidentes, ni de parte del sindico, y tanto
menos de parte de los socios o de terceros interesados.

2. Por su parte, la legislacion italiana so6lo prevé expresamente la accion de
nulidad cuando la deliberacion ha sido llevada hacia la decision con el voto
determinante del administrador que se encontraba con un interés en
conflicto con el de la sociedad, y fuera de esa hip6tesis las decisiones son
inimpugnables.

3. Para otros, basados en la doctrina de la identidad sustancial, no se
considera necesario repetir una normativa para el directorio, cuando ya se
habia desarrollado todo el sistema de impugnaciones al tratar el régimen de
las asambleas, por lo que ellas serian aplicables al caso.

En tal sentido, como todo acuerdo y al igual que con los acuerdos del
organo deliberante, las decisiones del 6rgano directivo pueden ser
impugnadas por ser contrarias a la ley o al estatuto, o que vulneren los
derechos de los miembros, o los que lesionen, en beneficio de uno o de

varios asociados o de terceros, los intereses de la cooperativa (Tato, 1999).

Tan es asi que Nissen (2000) sefala que de negarse el derecho de
impugnar esas decisiones, previo agotamiento de los mecanismos internos
previstos por la ley (denuncia a la sindicatura, convocatoria de asamblea),
podrian quedar sin sancion y ejecutado el acto lesivo a expresas normas

legales y estatutarias.
Procedencia

De manera que la impugnacion de los acuerdos del 6rgano directivo es

procedente:

1. Por estar afectados de vicios de fondo como lo son los acuerdos violatorios
de la ley o del orden publico, y por vicios del contenido de la resolucion, ya

gue se hayan adoptado acuerdos reservados a la asamblea —cuya



competencia es de orden publico— por ser aquellos violatorios de la ley, el
estatuto o el reglamento, o por contener resoluciones contrarias al interés
social o en abuso de determinadas mayorias. El efecto buscado con la
impugnacion es la nulidad del acuerdo.

Cuando se trate de acuerdos adoptados contra las normas internas
(estatuto y reglamento) y los acuerdos del érgano deliberante, el efecto
perseguido es su anulacion.

Un caso particular seria la impugnacion de indebida valoracion de las
aportaciones en especie hecha por los expertos independientes, asi como
la existencia de un motivo para exigir responsabilidad al 6rgano de
administracion si su valoracion se aparta sin justa causa del informe
pericial. Todo ello sin perjuicio, claro est4, del recurso a los 6rganos
judiciales (Paniagua, 2005).

Si la ley no lo prohibe expresamente y el estatuto lo permite, los miembros
—en el porcentaje previsto en el mismo- pueden recurrir el acuerdo
estimatorio de admision de un asociado. Para Viguera (2011) este recurso
no tutela el interés del aspirante a socio sino el interés de los ya socios de
la cooperativa a que puedan acceder otras personas y a que tales personas
reunan los requisitos de aptitud e idoneidad necesarios.

En caso de desacuerdo del miembro con la calificacién hecha por el 6rgano
directivo de la causa de su renuncia y de sus efectos (debe tratarse de un
perjuicio patrimonial grave) dentro del plazo legal de impugnacion de
acuerdos de la asamblea contados desde su no admision o notificacion,
siendo necesario agotar la via interna.

La jurisprudencia constitucional espafiola ha admitido el recurso de amparo
al entender afectado el derecho de asociacion, si lo que esta en juego con
la pérdida de la condicion de socio no son basicamente derechos
econdémicos (STC, 96/1994, en Viguera, 2011).

Por vicios de forma, esto es, por violacion de procedimiento. Asi, un defecto
en la convocatoria del 6rgano directivo, o de los requisitos que se exijan

para su comunicacién, por vicios de legitimacioén, de capacidad o de



consentimiento de los directores que afecten el régimen de quérum o
mayorias. Su efecto es la anulacion.
7. Se discute en doctrina si los acuerdos del 6érgano directivo pueden ser

sometidos a arbitraje externo para evitar su impugnacion judicial.

Legitimacién

1. Activa
En principio, la legitimacion corresponde al representante legal de la
empresa, bien sea el presidente o el érgano en su conjunto. Cordones
(2013) es del criterio que el érgano de control interno tendria poder de
representacion de la entidad en caso de impugnaciones judiciales contra el
organo de administracion
Los miembros de la empresa, ya que se requiere tener la condicién de
miembro de la empresa, aunque algunos nieguen ese derecho, y los
terceros —por via de subrogatoria-, y en ciertos ordenamientos su ejercicio
no es individual, sino requiere de cierto porcentaje de los miembros para
poder hacerlo. EI miembro debe tener un concreto y legitimo interés, y
haber agotado las vias societarias, que la doctrina mayoritaria exige cumplir
con caracter previo a la sede judicial.

2. Pasiva
La accién debe dirigirse contra la entidad pues el acuerdo atacado proviene
de un acto llevado a cabo por un 6rgano natural de ella, y sobre la cual
recaeran las consecuencias derivadas de tal decision. Adicionalmente,
debe tenerse en cuenta que en materia societaria la decisién declarada
nunca importa la retroaccion de los efectos cumplidos por el acuerdo o
resolucion adoptada por el 6rgano directivo, luego del proceso deliberativo;
la declaratoria —por su propia naturaleza- tiene efectos ex nunc.
Pero, ademas, solo es posible la impugnacion por razones de legalidad, y
no en cuanto al mérito, conveniencia u oportunidad de su dictado, ya que

las decisiones del directorio tienen caracter discrecional, hecho que —por



otra parte- podria generar la responsabilidad personal de los directivos
(idem).

Efecto

En este caso el proceso judicial pretende obtener la declaratoria de nulidad
absoluta de los actos ejecutados en contra de los deberes de los administradores.
Declarada la nulidad, salvo los derechos de terceros que hayan obrado de buena
fe, se restituiran las cosas a su estado anterior, lo que podria incluir, entre otros, el

reintegro de las ganancias obtenidas con realizacion de la conducta sancionada.

Ademas, el juez puede sancionar a los administradores con multas y/o con la
inhabilidad para ejercer el comercio, sin perjuicio de la responsabilidad penal que

dicha conducta pudiese generar (Reyes, 2010).

Sin embargo, como lo observa Nissen (2000) el Unico sentido de la impugnacion
seria lograr que la asamblea ordene al directorio que revoque la decisién tomada,
0 que esta remueva ad nutum a sus miembros y, mediante la designacion de

nuevos, hacer cumplir sus decisiones.

IMPUGNACION DE ACUERDOS DEL COMITE DE CONCILIACION Y
ARBITRAJE

Procedencia

Cabe interponer una demanda mediante la cual se ejecuta una accién
impugnativa, ante el juez del lugar de domicilio legal, contra la decision del 6rgano

interno de solucién alternativa de conflictos.
Legitimados

Ademas de los miembros del 6rgano directivo y de control interno, tienen
legitimacion activa aquellos miembros que habiendo recurrido a la instancia de
conciliacion o arbitraje, hayan visto desestimada su reclamacion y consideran que

la resolucién es contraria a la ley (ejercitan la accion de nulidad) o resulta opuesta



al estatuto o lesiva, en beneficio de uno o varios asociados o terceros, para los
intereses de la cooperativa (en cuyos supuestos procederia plantear la accion de
anulabilidad (Paz, 1989).

También, cuando se resolvieron cuestiones que no son susceptibles de soluciéon
sino por via judicial, o cuando se resolvio una cuestién que no habia sido sometida

a resolucion (Argudo, 2009).

El plazo para actuar seria diferente de acuerdo a las diversas situaciones

reguladas por la ley.
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118. MEDIDAS CAUTELARES

El instituto de medidas cautelares. Recaudos. Suspension de acuerdos de la
asamblea. La intervencion judicial

Este tema analiza instituciones juridicas del derecho general de sociedades que
se considera son aplicables a las entidades solidarias, siempre que la legislacion
especifica del sector no contemple medidas similares, y es una forma concreta de
aplicacion del derecho mercantil al derecho cooperativo, social y solidario.

EL INSTITUTO DE MEDIDAS CAUTELARES#2

Concepto

Las medidas cautelares son actuaciones judiciales que tienen por finalidad
prevenir o precaver —temporalmente- un derecho subjetivo determinado, es decir,
Su naturaleza es accesoria, provisoria y subsidiaria de un proceso que se entiende
principal, en el que se intentara que el érgano jurisdiccional declare la existencia

de un derecho, que por el momento so6lo puede evidenciarse como verosimil.

Lo que motivaré el dictado de una medida cautelar es el peligro de que por el
transcurso normal de los plazos procesales, el derecho que se pretende declare el
juzgador en el juicio de conocimiento amplio, desaparezca, tornando ineficaz la

sentencia que oportunamente pudiera dictarse en él.
Caracteres

1. Elinstituto no es de aplicacién automatica ni puramente reglada, sino que a
efectos de graduar su calidad y monto, el tribunal que decidira la aplicaciéon
de la medida tiene cierto marco de apreciacion o discrecionalidad, el que
debera ser ejercido de acuerdo con el parametro de la razonabilidad y en

atencion directa a la conexion con la gravedad de la medida y el interés a

42 Este tema se basa en el libro de Gonzélez, A. (2008). Medidas cautelares en el Derecho Societario. Doctrina
y Jurisprudencia. Buenos Aires, Ad-hoc



tutelar, lo que, indudablemente, remite a una justipreciada valoracién de los
hechos determinantes del proceso en el que se dictara la medida.

2. Como las medidas cautelares, por definicién, son emitidas in audita parte
(sin que se oiga a la contraparte) y debe ser emitidas sin cognicién
exhaustiva previa, su ejercicio ha de tener un limite preventivo porque
pueden ser ejercidas abusivamente.

3. Las medidas cautelares son gravosas, y en ocasiones pueden producir muy
serios perjuicios patrimoniales y morales en cuanto inmovilizan parte del
patrimonio y desprestigia a la entidad.

4. La aplicacion de determinadas medidas cautelares se debe a la existencia
de una situacion de crisis ya consumada, donde debe venir el derecho a
recomponer la situacién de hecho anterior a la ruptura producida por la
actitud de uno de los agentes interviniente en determinada relacion juridica.

5. Otras medidas cautelares se solicitaran para evitar una situacion de
conflicto futura, es decir, permitiendo la realizacion de un derecho, como
seria el permitir el acceso a la informacion cuando éste se encuentra

limitado o restringido.

Casos

1. Cuando se utiliza la forma societaria para la consecucién de fines extra-
societarios o violatorios de derechos de los socios o de terceros, cuando se
ponen en riesgo determinados derechos, y visto esto en determinadas y
especiales situaciones, el legislador societario, unas veces, y la
jurisprudencia comercial, otras, han previsto la aplicacion de especificas
medidas cautelares a favor de la proteccidén de estos intereses que precisen
de la tutela jurisdiccional con que cautelarlos hasta tanto una sentencia
firme haga cosa juzgada material.

2. Cuando los directivos no actdan con la lealtad y con la diligencia de un
buen hombre de negocios ya que implica capacidad técnica, experiencia y
conocimiento, segun la dimension de la sociedad, su objeto, las funciones

gue le incumban y las circunstancias en que debi6 actuar y como cumplio



con su deber de diligencia. Cuando ello ocurra, y muy por el contrario, actie
el administrador en detrimento de los socios, el patrimonio de la sociedad y
el de éstos se vera perjudicado por tamafio temperamento, por lo que
debera ser separado de la direccion de los negocios sociales o, cuando
menos, vigilado en la consecucién de éstos, y el ordenamiento societario
genérico asi lo dispone.

3. Cuando un acuerdo de la asamblea o del érgano directivo resulte violatorio
del interés social se impugna la nulidad de dicha decisién y, si existen los
recaudos, se solicita la suspension de la decision hasta tanto se resuelva la
nulidad de la decisién impugnada.

4. Cuesta (2005) considera que el juez puede, a pedido de parte si hubiera
motivos graves y no existieran perjuicios para terceros, suspender la
decision impugnada, previa garantia para responder por los dafios que tal
medida pudiera causar a la entidad. Dice que la solucidon se impone, si

pretendemos que la sentencia que recaiga en el juicio no sea ilusoria.
Norma aplicable

Salvo que la ley solidaria traiga normas expresas sobre la materia, lo que no se
acostumbra por economia legislativa, y no parece procedente ya que la haria un
cuerpo legal sobreabundante, lo I6gico es que —si existen- se apliquen las normas
especiales de la normativa sobre sociedades. Y, de no existir norma cautelar en

este cuerpo legal, se apliquen las normas procesales ordinarias.

De manera que se aplican, en principio, las normas procesales existentes en la ley
especial de fondo, que en el caso de la economia solidaria no suelen existir, sobre
las normas contenidas en los cédigos de procedimiento, los que, en todo caso, se

aplicaran supletoriamente. Por respeto al principio de congruencia, las reglas

procesales se subordinan a las normas de fondo, las que deben ser respetadas.

Como quiera que la legislacion societaria tiene en cuenta la regulacion y
proteccion de un bien juridico determinado, esto es, el funcionamiento normal de

la sociedad y por ende de la empresa que a ella subyace, resulta ser un cuerpo



legislativo especial frente al general del cédigo procesal ordinario que atiende al
derecho procesal en general, sin beneficiar a ningun bien juridico en especial. Por
tanto, se puede entender que, al no existir norma expresa en la legislacion
solidaria, se aplique a situaciones que se presenten en las empresas solidarias
semejantes a las previstas en la normativa societaria genérica, siempre que no

sean incompatibles con la norma solidaria.

RECAUDOS

Para el dictado de la medida cautelar el peticionante de la cautela debera acreditar

los siguientes recaudos necesarios para su decreto:

Verosimilitud del derecho (fumus bonis iuris)

La verosimilitud del derecho supone la comprobacion de la apariencia o
verosimilitud del derecho invocado por el peticionante de la medida cautelar,
requiriéndose solo un mero acreditamiento, generalmente realizado a través de un
procedimiento informativo, no una completa, acabada y circunstanciada
demostracion de la existencia del derecho, que para el presente estadio no resulta

necesaria.

La peticion implica la existencia de un “humo” de buen derecho alegado por el
interesado. El recaudo se refiere a la apariencia del derecho, no a una certeza
plena. Por su propia naturaleza, las medidas cautelares no requieren la prueba
terminante y plena del derecho invocado... porque mientras ello se produce
podrian ocurrir justamente los hechos que se pretenden evitar. Basta entonces la
acreditacion prima facie, esto es, a primera vista, sin entrar al estudio ultimo de las

causas, tomando los hechos tal como se dan o aparecen.

Para decretar cualquier medida preventiva el juez no necesita tener la evidencia, o
la certidumbre, de que lo que se pide o se dice es la verdad. Se exige algo menos
en la escala cuantitativa y cualitativa de los valores légicos: que lo que se dice sea

verosimil; la demanda debe “aparecer” como destinada al éxito.



La verosimilitud del derecho no requiere de mayor debate o prueba para su
acreditacion, en tanto que de la mera confrontacion de las distintas circunstancias
facticas pudiera llegar a existir, y esto es lo que debe ser requerido para su
dictado.

Pesa sobre quien las solicita la carga de acreditar prima facie la existencia de
verosimilitud en el derecho invocado; que el “humo” de buen derecho existe y que

el peticionario de la cautela es acreedor de él.
Peligro en la demora (periculum in mora)

El interés juridico que justifica toda medida cautelar es el peligro en la demora,
esto es, disipar un temor de dafio inminente por el transcurso del tiempo, o por el
hecho que la sentencia que se dicte en su oportunidad procesal correspondiente
resulte ineficaz a raiz del transcurso normal o anormal de los plazos procesales en

un expediente determinado.

Debe existir una urgencia que no pueda tener como prevencién otros medios
procesales idoneos, vale decir, peligro de un dafio irreparable, de modo tal que, a
raiz del transcurso del tiempo, los efectos del fallo final resulten practicamente
inoperantes por llegar tarde a la solucion que el peticionante dice, en este estadio,

ser acreedor (verosimilitud en el derecho).

No basta el simple temor o aprension del solicitante sino que debe tratarse de
hechos apreciables en forma concreta que permitan generar una convicciéon
suficiente en el juzgador, que de no decretar la medida peticionada, el peligro se
convalidaria eliminando la posibilidad de acceder al derecho que se pretendia

proteger.

La existencia del peligro probable de que la tutela juridica definitiva que el actor
aguarda de la sentencia a pronunciarse en el proceso principal no pueda, en los
hechos, realizarse periculum in mora, es decir que a raiz del transcurso del

tiempo, los efectos del fallo final resulten practicamente inoperantes. Esto es que



el fallo que se dicte resulte meramente declarativo de un derecho, pero ineficaz en
su satisfaccion efectiva y plena dado que el derecho ya no existe o cuando menos

no puede ejecutarse.

Todo ello lleva a que si no se decretara la medida cautelar que se solicita, y en
consecuencia el tiempo del proceso a iniciarse siguiera su curso normal, su
posible resolucién favorable carecera en gran parte de sentido o directamente sea

ilusoria por ineficaz.

No significa que se dicte una medida cautelar que anticipe una probable resolucién
en la cuestion de fondo, sino simplemente el mantenimiento del status quo
imperante al tiempo de su decreto, puesto que de lo contrario las medidas
cautelares perderian sentido, pero su no decreto podria afectar el derecho de

defensa en juicio y el llamado principio de tutela judicial efectiva.

Inexistencia de otra medida que proporcione la cautela adecuada

Para el dictado de la medida cautelar no debe existir la posibilidad de obtener la
cautela pretendida mediante la aplicacion de cualquier otro mecanismo brindado

por el derecho a utilizar por el peticionario de ésta.

Presentacion de contracautela

El otorgamiento de la correspondiente contracautela viene a balancear la
temporaria restriccion del principio de bilateralidad, toda vez que la medida
cautelar sera concedida in audita parte; se fundamenta en el principio de igualdad
jugando como sustituto del de bilateralidad que por principio o necesidad sufre un

perentorio aplazamiento temporario ante su dictado.

Una vez decretada la medida, debera ser notificada a la contraparte, quien en su
caso podra recurrirla solicitando su levantamiento o sustitucion en la medida que
ello sea posible dadas las circunstancias de hecho imperantes y el interés del

peticionante.



En suma, quien solicita una medida cautelar debe garantizar los dafios que
originara si el requirente abuso, se excedio en el derecho que la ley otorga para
obtenerla. La contracautela no se presta a las resultas del juicio, sino de la
medida cautelar, por lo cual tiene que limitarse a cubrir la responsabilidad por los

dafnos y perjuicios que de ellas se sigan.

Sirve como indemnizacion por los dafos y perjuicios que ésta llegara a causar a
la contraparte, cuando quien solicit6 la cautela no tenia derecho a ello o abusoé
en el ejercicio de su derecho (que su peticién sea infundada o abusiva); y ante tal

temperamento se causo un perjuicio a la contraparte.

Ademas de asegurar los eventuales dafios, la caucion tiene por objetivo su
rapida y expeditiva percepcién, de alli que se prefiera, en ciertos casos de

contenido econdmico, a la caucion real.

La graduacién de la contracautela dependera de la apreciaciéon de la
verosimilitud del derecho alegado, puesto que al apreciarse la existencia de una
muy fuerte verosimilitud en el derecho, permitira que la contracautela a otorgarse
no sea tanto o, en su caso, si ésta no es tan claramente apreciada por el
juzgador, se debera otorgar una mayor contracautela. Rige aca, el principio de
gue a mayor certeza del derecho alegado, menor es la contracautela exigida al

peticionario de la medida y viceversa.

SUSPENSION DE ACUERDOS DE LA ASAMBLEA

Concepto

En caso de la comisién de irregularidades graves en la asamblea que pongan en
peligro grave e inminente los intereses sociales, los miembros tienen derecho de
impugnar los acuerdos adoptados, solicitando ante el juez la nulidad de los
mismos. Sin embargo, mientras se produce la decisién judicial de nulidad, es

posible que los acuerdos adoptados causen un perjuicio a la entidad.



Es por ello que se reconoce a los miembros el derecho de solicitar al Juez que, de
manera inmediata, acuerde una medida cautelar de suspension de la ejecucion de
dichos acuerdos, hasta tanto se decida la cuestion de fondo siempre que se
demuestre un derecho verosimil, que luego sera o no concretado a través de la
accion de fondo y que acredite un peligro en la demora que inspire la cautela

solicitada.
Caracteres

1. Se trata de derecho adjetivo 0 accesorio de una accion judicial principal de
nulidad del acuerdo de asamblea. Tiene caracter temporal y requiere de
una accion sustantiva que haga de ese derecho un accesorio unido en
conexion logica con su principal.

2. Se trata de un derecho inderogable que poseen los miembros, tendiente a
controlar el funcionamiento legal de la sociedad que integran, es decir, en
ningun caso podra ser restringido ni limitado. Constituye la medida cautelar
especifica de la accion de nulidad de una decision de asamblea como Unico
medio de evitar la inocuidad de los procedimientos o la frustracion del
derecho que se ejerce.

3. Ladecisién del juez sobre si en el caso concreto existe 0 no motivo para
acordar la suspension debe ser interpretada en forma restrictiva y con
extrema prudencia, tomando en consideracion el interés publico, la
seguridad juridica, la conservacion de la empresa y el interés social que se
antepone al mero interés individual de los miembros (en ese orden de
prelacion).

Y en tanto, implica una restriccion del accionar ordinario del érgano de
suprema conduccion de la empresa y las consecuencias que pudiere tener
para la entidad y los terceros que pudieron contratar en virtud de estos

actos que ahora se reputan como nulos.



Procedencia

La solicitud de suspension puede estar fundamentada entre otros, en los

siguientes casos:

1. Vicios de forma

e Vicios en la convocatoria (6rgano no competente para convocar,
incumplimiento de plazos, no inclusién del punto en el orden del dia,
etc.).

e Defectos en la informacion minima e indispensable debida a los
miembros para concurrir a la asamblea con suficiente conocimiento
de la materia a deliberar y votar en ella; no disposicion de los libros;
ausencia de antecedentes contables, existencia de doble juego de
balances para el mismo periodo.

e Ausencia de quérum o decisiones adoptadas por una mayoria tal
gue, tal vez, no fue tal.

2. Vicios de fondo

e Acuerdos adoptados contrarios a la ley y, el estatuto o los
reglamentos.

e Decisiones afectadas de extrema arbitrariedad o irracionalidad
dafosas.

e Decision tomada en claro ejercicio abusivo por parte de la mayoria

en detrimento de los derechos de las minorias.
Requisitos

Para que proceda la decision de suspension de un acuerdo de la asamblea

generalmente se exige que se cumplan los siguientes requisitos:

1. Que sea solicitada por un miembro de la entidad y que se trate de derechos
subjetivos medulares.
2. Existencia de motivos graves (no basta un temor de perjuicio):

e Acreditacion de un derecho sustancial presentado como verosimil.



¢ Invocacion de la existencia de un perjuicio inminente e intensidad de
un peligro tal que de no suspenderse la decision, el derecho seria
violado y no habria forma de reparacion posterior.
¢ Urgencia manifiesta y extrema, relacionada con la proximidad del
peligro de verse violado un derecho subjetivo de un miembro y que
sea irreparable.
3. Que no medie perjuicio para terceros (no miembros).
Presentacion de contracautela: garantia suficiente para responder por los
dafios que la medida pudiere causar a la empresa, y

5. Verosimilitud del derecho y peligro en la demora.

LA INTERVENCION JUDICIAL

Concepto

Consiste en la separacion momentanea del érgano de administracion (directivos y
gerente) y en la designacion de uno nuevo, o en la designacion judicial de un
funcionario para coadministrar la sociedad con el designado por los socios, 0
simplemente la designacion de un funcionario que tendra como funcion informar al

organo jurisdiccional sobre determinados asuntos societarios.

Es una medida accesoria a la accion de remocion o de establecimiento de
responsabilidad de los directivos, en tanto se dilucida como cuestiéon de fondo la
veracidad y consecuencias de los hechos u omisiones del administrador que se

consideren lesivos para el interés social.

Se debe apreciar en su vinculacién a la accién de fondo, por lo que dicho ambito

de accesoriedad sera merituada.
Aplicacion a las empresas solidarias

La mayor parte de las legislaciones de cooperativas de América Latina que

constituyen una Autoridad administrativa de control de las cooperativas y demas



formas de economia solidaria, contemplan la figura de la intervencién
administrativa, razon por la cual la intervencion judicial —en tal caso- no

procederia.

Caso contrario, al no existir Autoridad publica de control especializado de las
empresas solidarias, o si la ley no le otorga tal facultad, pareceria procedente la

aplicacion del instituto de intervencion judicial.
Fundamento

La existencia de un peligro grave para la entidad por actos u omisiones de los
administradores, o la afectacion de los derechos de los miembros, que pueden
serlo a través de innumerables medios y vias, sin menoscabarse el patrimonio
social. La intervencion se maneja y se debe interpretar con criterio restrictivo
(como un recurso excepcional) puesto que su aplicacion también puede generar

perjuicios a la sociedad (descrédito).
Puede ser:

1. Latotal vacancia en la administracion y, o en fiscalizacion de la entidad por
fallecimiento o ausencia de sus integrantes.

La no convocatoria de asamblea.

Maniobras fraudulentas o comisién de delitos en perjuicio de la empresa.
Menoscabo de los derechos de los miembros.

No presentacién de estados contables.

o g~ W N

Inadecuado funcionamiento de los érganos administradores que afecten el
interés de la empresa y, o de los socios, pudiendo ser una actuacion
indebida de los administradores o,

7. En el caso del administrador que sustrae ilegitimamente el dinero de la
sociedad, si los socios tuvieran que esperar la sentencia definitiva que
asegure la posibilidad de sacarlo del cargo, cuando llegare la sentencia sus

efectos serian ilusorios.



8. Cuando los dafios ya han acaecido se impone también la medida con el fin
de evitar que éstos se sigan acrecentando y se propugne su reparacion a
través de la responsabilidad de los administradores.

9. Se admite, también, cuando los actos que se imputan a los administradores

pongan en peligro los derechos esenciales de los socios.
Naturaleza

1. No se trata de considerar aqui intenciones o motivaciones personales o
particulares, sino hechos concretos que hubiesen provocado o puedan
provocar perjuicios a los intereses sociales, y que como tales, deben ser
acreditados, determinando si la conducta que se endilga a los
administradores de la sociedad fue o es susceptible de causar al ente un
peligro que ponga en riesgo su existencia o, cuando menos, la afecta en
grave medida.

2. Es una medida a la cual puede recurrirse una vez que se hayan agotado
todas las posibles instancias para conjugar el peligro potencial que
provendria de acciones u omisiones. Se requiere el agotamiento de los
recursos o medios establecidos en el estatuto.

3. Debe acreditarse la condicion de socio del peticionario y haber promovido la
accion de fondo.

4. Sien algun momento desaparecieran las situaciones que ameritaron su
dictado desaparecera también la necesidad de su decreto, por lo que ésta
deberia ser revocada, a fin de permitir el regreso al normal funcionamiento
del érgano de administracion, no obstante la accion de remocion siga su
curso, puesto que no es ella la que indica la necesidad de dictar la medida
cautelar.

5. A contrario sensu, al no advertirse la extrema e inminente gravedad en el
peligro que sufriria la sociedad, constituiria una medida excesiva separar
derechamente a los administradores sociales de su labor cuando la
actividad de la empresa requiere de un conocimiento de la clientela y del

mercado especifico, que dificilmente pueda alcanzar cualquier funcionario



gue designe en un tiempo brevemente razonable (Juzgado Nac. Com. 12
Instancia, N° 5, 18-5-2004).

6. Implica una limitacién al derecho de propiedad de la sociedad y de los
socios a quienes se les quita o al menos disminuye (aunque fuera ello
temporalmente) los atributos del dominio.

7. Implica, ademas, una alteracion de las reglas que contrataron los socios y
gue indicaron al momento de planificar la estructura societaria en
determinado sentido. La intervencién solo procedera en situaciones que
realmente requieran un remedio extraordinario que exceda del marco

normativo establecido por los socios en el estatuto.

Promocién

Como la accion de remocion no es autbnoma sino cautelar de las del tipo de no
innovar, no puede interponerse sola; ella debe ser previa, coetanea o conjunta con
la accidn de remocién. Siempre debera existir una accion de fondo, sin la cual la
medida cautelar carecera de sentido, toda vez que el derecho alegado lo fue solo

en su caracter de verosimil.
Legitimacién activa
Estan habilitado o legitimado para solicitar la intervencion judicial los siguientes:

1. Los miembros de la entidad asociativa.
Dice Nissen (2000) que para solicitar la medida judicial serian habilitados
los miembros de la empresa, ya que es evidente que tienen un interés
legitimo en su funcionamiento correcto.
En el escrito de demanda el peticionario debera acreditar su calidad de
socio que resultara del contrato social. Si se trata de una sociedad irregular
o de hecho, el socio puede acreditar su calidad mediante cualquier medio

de prueba.



2. El 6rgano interno de control
Si éste goza del control de legalidad del funcionamiento societario, no seria
l6gico que quedaran inermes cuando los administradores incurran en actos
graves contra la empresa. El incumplimiento de sus funciones acarrearia
responsabilidad de su parte, ya que su obligacion de controlar el
funcionamiento de los 6rganos sociales incluye velar por la satisfaccion del
interés social.

3. La Autoridad publica de control en funcion de resguardo del interés general.
Para Nissen (idem) esta accién seria procedente en tres situaciones: Si la
ley no prevé la participacion de la Autoridad de aplicacion en los casos que
la justifican; si la autoridad no interviene habiéndose producido y
denunciado los actos que motivan su participacion, y si la intervencion
administrativa, por culpa de esta misma, no obtiene los resultados

esperados.

4. En cuanto a los acreedores sociales, hay dos posiciones:

¢ No procede la intervencion solicitada a una sociedad por el acreedor
social para tutelar sus derechos en el juicio que promueve contra
sus deudores (socios de aquella) por no ser la sociedad en cuestion
parte del mencionado proceso.

e Los acreedores, a los fines de facilitar la percepcién de un crédito o
la ejecucion de una sentencia, en supuestos en los cuales la
designacion de un interventor es el inico medio apto para el cobro
de esa acreencia, por ejemplo cuando no existan bienes, pero si el
producido de aquellos (Nissen, idem).

Por otra parte, si la sociedad es ajena a una relacién juridica
determinada no existe legitimacidn activa en el peticionante, ni se
observa el requisito de la accidn principal de remocion. En esta
situacion se aplica el principio res inter alios acta aliis preiudicare non

potest.



Presupuestos

1. Haberse agotado la via estatutaria
Demostrarse el resultado negativo o ineficaz de los actos que la componen
como son: intimacién al rgano de administracion; reclamo al 6érgano de
control interno sobre las presuntas violaciones e incumplimiento de los
directores; haber recurrido al érgano de fiscalizacion externo de la
sociedad; haber solicitado la convocatoria de la asamblea ordinaria para
tratar el asunto; haber fracasado en las gestiones antes enumeradas y
demostrar que el asunto que origina la accién de remocién no es
susceptible de revisar por la asamblea, o que, de convocarla, su resultado
seria adversa (Couso, 1983).

2. Existencia de peligro grave
Demostrable por cualquier medio de prueba admitido por el ordenamiento,
el juez debe encontrar en ellos la plena conviccion de que el interés de la
sociedad se encuentra afectado por la permanencia en el cargo del
directivo cuestionado, y la realizacion de futuros actos perjudiciales que él
pueda efectuar, o el agravamiento de éstos si es que ya hubieran ocurrido.
Debe demostrarse que los directivos han realizado actos que cologuen a la
sociedad en peligro grave, por lo que meras desavenencias entre los socios
no ameritan el dictado de una medida cautelar.
El peligro grave es aquel que pueda afectar la estructura misma de la
sociedad, y puede ser el desquiciamiento del érgano de administracion,
como su irregular funcionamiento. De manera que si no existen situaciones
graves que impidan el regular funcionamiento de los 6rganos de direccion y
fiscalizacion ante los cuales los socios puedan hacer valer eficazmente sus
derechos, no procede la intervencion judicial.

3. Contracautela
Debera responder a las caracteristicas de la medida perdida y ordenada
(simple caucion juratoria en una veeduria y eventual caucion real efectiva
en caso de una administracion judicial) y la mayor o menor certeza de los

derechos invocados, pero siempre sujeta al prudente criterio judicial.



Medidas a adoptar

1. Designacion de un veedor
Es la medida de grado mas leve de intervencion, cuya funcion es
inspeccionar, vigilar y controlar las tareas del 6érgano directivo para informar
al juez sobre toda irregularidad que constate, sin desplazar ni acompafar al
organo de administracion societario.
Protege los derechos de la parte que solicita su designacion, evitando que
éstos puedan ser menoscabados durante la tramitacién del juicio de
remocion del administrador.
El veedor presenta informe al juez sobre las operaciones que ejerzan sobre
la administracion de la empresa, del que podra apreciarse mas
concretamente la necesidad de profundizar la intervencion o,
alternativamente, hacer cesar la intervencion cautelar en el desarrollo

societario.

2. Designacion de un coadministrador
Es un funcionario que administra la sociedad conjuntamente con el 6rgano
societario de administracion que -en su caso es de intervencion obligatoria-
con la funcion de regularizar el funcionamiento del érgano de
administracion, por medio del control de los actos que éste realice.
Debera actuar conjuntamente con los directivos y tendré intervencion
necesaria en todos los actos de la gestion social, pero no tendra mayores
facultades que el administrador originario ni podra en ningun caso
reemplazarlos.
El coadministrador esta facultado para realizar aquellos actos que el
estatuto autoriza a los gerentes conjuntamente con cualquiera de ellos.
Cuida el cumplimiento estricto de las normas legales y cargas fiscales
referidas a la explotacion del establecimiento, siendo solidariamente
responsable con los cogerentes por cualquier omision.
Preserva los fondos sociales sobre una Unica cuenta abierta a orden de dos
gerentes y de él mismo, abonando la totalidad de las expensas y gastos por



esa via. Cuida que la contabilidad sea debidamente y oportunamente
llevada. Evitara disponer de bienes y fondos sociales sino para erogaciones
del giro ordinario, quedando el eventual remanente a disposicion de la
asamblea.

3. Desplazamiento total de los directivos por un interventor
Es la medida mas grave, la ultima ratio y siempre en casos extraordinario
(cuando el patrimonio social se encuentra en inminente peligro y esto es
producto del obrar fraudulento de los administradores) de excepcién,
cuando ya no sea posible articular un medio menos gravoso para alcanzar

el mismo cometido.
El interventor

Debe desempeniar personalmente el cargo, no pudiendo delegar sus funciones y
cumplir su cometido de conformidad con las pautas sefialadas en su designacion.
Sus funciones no pueden ser superiores a las concedidas a los administradores
naturales; debe evitar la adopcién de medidas que no sean estrictamente

necesarias para el cumplimiento de su funcién.

En cuanto a sus poderes, no habiéndose especificado ninguna restriccion en su
nombramiento, tiene los poderes de quienes ha sustituido, sin perjuicio de la
autorizacion judicial que deberd solicitar para los actos que por su naturaleza lo

requieran (Nissen, 2000)

Revocatoria

Si en algiin momento desaparecieran las situaciones que ameritaron su dictado
porque desaparecen los peligros graves para el funcionamiento normal de la
sociedad, la medida debera revocarse (levantarse) a fin de permitir el regreso al
normal funcionamiento del érgano de administracién, no obstante la accion de
remocion siga su curso, puesto que no es ella la que indica la necesidad de dictar

la medida cautelar.
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119. REGIMEN PENAL

Los delitos contra las empresas solidarias. Indicios de la comision de delitos.
Procedimiento ¢Quién es responsable de los delitos econdmicos en las empresas
solidarias? Penas

LOS DELITOS CONTRA LAS EMPRESAS ASOCIATIVAS

El delito

Etimologicamente, la palabra delito proviene del latin delictum, expresién también
de un hecho antijuridico y doloso castigado con una pena. En general, culpa,
crimen, quebrantamiento de una ley imperativa. El delito es un hecho antijuridico y
doloso castigado con una pena; las acciones u omisiones voluntarias penadas por

la ley.

Los miembros, pero en especial los directivos (de hecho o de derecho) y quienes
tienen a su cargo los bienes y dinero de la empresa solidaria (gerente y
empleados), en forma personal e individual (o concertada entre varios) pueden
cometer delitos contra la empresa solidaria. También, pueden hacerlo cuando

actuan en forma colectiva en el seno del 6érgano al que pertenecen.
Fuentes
Los delitos contra las empresas del sector pueden estar contemplados:

1. En el derecho penal comun sin distinciones respecto del sujeto pasivo. Es
decir, no estan contemplados delitos especificos cooperativos o solidarios.

2. Enlas leyes especiales o en el lamado derecho penal complementario,
esto es, en la legislacion tributaria, laboral, ambiental, de lavado de dinero o
de actividad financiera. Estas normas se aplican a las empresas solidarias
si en ellas se perpetran estos tipos de delitos, como pudiese ser en
cualquier otro sitio o lugar.

3. Enlos delitos societarios genéricos o como parte del derecho penal

econdémico.



4. En laley del sector, pudiendo ser en la ley cooperativa (como es el caso de
la ley de cooperativas de ahorro y crédito de Puerto Rico) o solidaria
general, o una legislacién penal especial para el sector.

Para Henry (2000) la ley deberia establecer una lista de los actos que
podran ser objeto de sanciones penales, indicando cuando procedan los
articulos correspondientes del Cédigo Penal. Asi podria evitarse que la

cooperativa tuviere que erigirse en juez, funcién que no le incumbe.

Delitos especificos

Se ha observado que son necesarias sanciones penales especificas para el sector
solidario ya que las sanciones no penales, civiles o administrativas son
insuficientes porque su poder de disuasion es mucho mas débil. El hecho es que
las sanciones penales de derecho comun pueden ser inaplicables, en ciertos
casos, puesto que el juez penal esta limitado por el principio de interpretacion

estricta de los textos (Renucci, 1995).

Tal es el caso de la Ley de Cooperativas de Ahorro y Crédito de Puerto Rico de
1990 que dedica un articulo a establecer delitos especificos que pueden cometer

los directivos de las cooperativas de ese tipo.
Caracter

Las conductas tipificadas pueden ser consideradas como delitos, o como
trasgresiones menores o faltas, 0 como unas u otras, pero que al ser cometidos
contra las empresas cooperativas o solidarias, podrian producir un agravamiento
de los delitos genéricos, en los casos en que se reconoce a estas un caracter de

beneficio colectivo.

Ahora bien, uno de los problemas de dar el caracter de delitos a ciertas conductas
irregulares dentro del sector solidario es que puede tener por efecto la
descalificacion, desvalorizacion o banalizacion delictual. Pareciera mejor dar a
este tipo de conductas el caracter de faltas o de transgresiones menores que

puedan ser sancionadas administrativa o policialmente. Y solo después de la



apertura de las actuaciones judiciales, si se encuentra que tales conductas

constituyen delitos de acuerdo a la norma penal genérica, tratarlas como tales.

En efecto, como sefiala Yancarelli (2013) la intervencién punitiva no tendra razén
de ser cuando la proteccion encuentre su cauce adecuado en el Derecho Privado,
en funcién de los principios de subsidiariedad, fragmentariedad y ultima ratio. Vale
decir, si la solucion puede surgir de otra area ajena a la penal, el estado, a través
del ius puniendi, nada tendra que hacer. De lo contrario se convertira en un

interventor a ultranza y a contramano de las mandas de maxima jerarquia.

De manera que —primero- la conducta reprochada a la cooperativa debe ser
analizada desde el ambito administrativo, y recién cuando la gravedad de ésta
sobrepase los contornos de los meros incumplimientos, para ingresar al ambito de

lo ilicito, recién ahi el derecho penal tendra motivos para intervenir.

Asi, debe quedar claro, que se debe recurrir al ius puniendi, siempre y cuando sea
de extrema necesidad o extrema ratio, evitdndose discusiones estériles que no
llevan a nada, mas que a terminar por inflar el contenido de lo delictivo en forma

de placebo (idem).
Aprobacién de cuentas posterior a la falta

Es importante tomar en consideracion que la aprobacion por la asamblea -aun por
unanimidad- de las cuentas del ejercicio no puede cubrir los abusos

conscientemente realizados.

De acuerdo a una sentencia de la Corte de Casacién francesa (30/09/1991) esa
aprobacion no podria ser eficaz puesto que interviene después de la realizacion de
las operaciones, por lo que dicha aprobacién no puede deshacer el delito. Y ello,
porque como se sabe, en efecto, el consentimiento de la victima es eficaz en

materia de dafio patrimonial sélo si es anterior a la infraccion.



Naturaleza de la accién penal

En las entidades privadas, normalmente la accion penal es de caracter privado
(sé6lo por iniciativa de la parte agraviada) dado que los intereses tutelados, salvo
en empresas publicas revestidas de forma mercantil son privados, de la propia
sociedad, socios, acreedores Yy terceros. Estos seran por tanto los bienes
juridicamente protegidos, ademas dada la importancia de las sociedades, se

protege la economia de mercado (Gémez-Arbds, 1999).

Sin embargo, puede estar expresamente caracterizada como de accion publica
(perseguible de oficio por la autoridad publica). De no estarlo, pareciera que por el
caracter de interés social que tiene el sector, los delitos contra las cooperativas y

demas empresas solidarias deberian ser de accién publica.

Ademas, la jurisdiccion es la penal ordinaria, aunque se plantea, de acuerdo al
grado de desarrollo del sector, la creacion de una jurisdiccion penal especial. Es el
caso de una normativa del Ecuador (ya derogada) que concedia accion popular

para denunciar las infracciones o irregularidades contra las cooperativas.
Competencia

De acuerdo con los principios generales, corresponde al Juez del domicilio de la
empresa la materia y la cuantia de la reclamacion en el caso que fuere
procedente. También, puede ser un juez especializado o, incluso, un Unico y

exclusivo juez nacional especializado.

INDICIOS DE LA COMISION DE DELITOS EN LAS EMPRESAS
SOLIDARIAS

Concepto

Se puede sospechar la comision de delitos cuando se tenga fundados indicios de
ello. Por indicios se entiende toda accion, sefial, sospecha, conjetura, rastro,

huella o vestigio que permita conocer algo oculto, o que hace presumir la comision



de un delito. Los indicios se basan sobre hechos o circunstancias que deben ser

probados y que deben relacionarse con el hecho en cuestion. Los indicios (0

presunciones) deben ser varios, reales y no equivocos.

Principales indicios*?

Los indicios que mas frecuentemente permiten sospechar la comisién de delitos

contra las empresas solidarias, son:

1.

2.

3.

Inexistencia o inaplicacion de la normativa interna (prevista en el estatuto,
reglamentos, acuerdos, resoluciones, manuales, memorandum,
providencias, instructivos) que establezca los sistemas, procedimientos y
secuencias de los procesos administrativos, o incumplimiento serio y, o
reiterado de los mismos. Igualmente, las violaciones a los codigos de
conducta o de buenas practicas pueden ser considerados indicios de
irregularidades.

Ausencia de asignacion y distribucion de competencias, asi como de
responsabilidades entre el personal que administra la empresa, o
incumplimiento de ellos. En particular, en relacion con los manuales
descriptivos de cargos donde se fijen las obligaciones, funciones y
responsabilidades de cada una de las personas que prestan servicios en
la empresa, en especial, de quienes tienen a su cargo la custodia y
manejo de recursos econoémicos de la empresa.

Ausencia de la practica de controles internos (arqueos de caja,
conciliaciones bancarias, inventarios, inspecciones) de parte del érgano
interno de control; su aplicacion preavisada o inconsistencias serias
encontradas; no formulacion de observaciones o recomendaciones, 0
incumplimiento de las que hubiesen sido formuladas.

Carencia de soportes y de facturas, de comprobantes de caja diarios, de
estados de cuenta y demas documentacion comprobatoria de las

operaciones efectuadas.
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Préstamos en condiciones anormales (plazos, tasas de interés, moneda).
Disparidad entre los montos de los préstamos otorgados, de los depésitos
hechos, de los cheques emitidos y otros efectos, con lo anotado en los
libros o registros contables.

Falsificacidon de firmas en las solicitudes de préstamos, en las fianzas
otorgadas, recibos, pagarés, letras de cambio, etc., aunque de por si,
estos hechos podrian ser consideradas como delitos independientes.
Movilizacion de dinero hecha en efectivo (cancelacién de préstamos,
retiro de ahorros, pagos a proveedores, cancelacién de salarios o
anticipos laborales, gastos generales o miscelaneos) y, o sin justificacion
suficiente en los comprobantes.

Supuestos depdsitos bancarios sin numero de cuenta ni soportados en
las planillas respectivas, sin la validacion bancaria, o con sellos alterados.

10. Préstamos concedidos sin la autorizacion del 6rgano, departamento o

seccién a quien le corresponda aprobar los préstamos; préstamos sin
respaldo alguno de garantias o garantias insuficientes, inexistentes o
incausadas (sin justificacion adecuada y justificable), o concedidos a
terceros (no asociados) si no esta expresamente permitido; préstamos
otorgados a empresas “fantasmas”, o renuncia a las garantias existentes

a favor de la empresa.

11. Retiro de fondos cuyo destino se ignora y, o su depadsito, colocaciéon o

inversion en personas, empresas o instituciones distintas a las escogidas
0 autorizadas expresamente por el érgano de administracion o por el

responsable de las finanzas o tesoreria, si fuese el caso.

12. Movilizacion de cuentas corrientes, de ahorro o especiales sin

justificacion comprobada; depdsitos o inversiones a tasas de interés
significativamente inferiores a las ordinarias en el mercado para el tipo de

colocacion.

13.Compra-venta de bienes que no es posible localizar; en cantidad o

calidad inferiores o diferentes a lo solicitado y, o lo cancelado;
defectuosas, sin la debida garantia del fabricante o proveedor, o por



precios notablemente superiores a los del mercado para el tipo de
producto.

14. Adquisicién de inmuebles con evidente sobreprecio, con cabidas
desproporcionadamente dispares con las registradas en la
documentacién correspondiente; defectos serios en los documentos
comprobatorios (falta de registro publico, ininteligibles, sellos y firmas no
correspondientes a la entidad presuntamente certificatoria, nimeros de
serie, lugares y fechas no concordantes con los hechos), hipotecas no
registradas, etc.

15. Constitucién de prendas, hipotecas u otros derechos reales para fines
extrafios a la empresa, por ejemplo, para favorecer a terceros.

16. Suscripcion de contratos abusivos, cuyo cumplimiento por parte de la
sociedad importa perjuicio, para beneficiar al administrador o un tercero
17.Arrendamiento o locacidbn de locales por plazos y condiciones
especialmente diferentes a las ordinarias para su tipo y condiciones;
sobreprecio notable en los canones de arrendamiento pagados o de infra
precio en los percibidos; aceptacion de condiciones leoninas en detrimento
de los intereses sociales; adquisicion de muebles y decoraciones
suntuarias; remodelaciones innecesarias; desincorporacion de equipos en

buenas condiciones o no obsoletos tecnoldgicamente.

18. Inversiones ajenas al objeto social; adquisicion o enajenacion de bienes en
condiciones decididamente desventajosas.

19. Asignacion de retribuciones excesivas o remuneraciones diferentes en
calidad de director y de gerente, sin justificar esta ultima funcién; o pago a
acreedores personales con fondos de la entidad.

20.Compra de objetos destinados a uso personal con fondos de la empresa o
haciéndolos pagar directamente por la sociedad, o muebles de la sociedad
gue trasladan a su domicilio o fuera de la sede social, o que se conserva
para si los fondos provenientes de la venta de una maquina perteneciente

a la sociedad;



21.Pago de facturas excesivas por gastos de representacion, agasajos,
viaticos, pasajes y hoteles, vehiculos, regalos, floristeria, joyas, ropa, etc.,
sin relacion con los requerimientos econdémico-financieros de la empresa
solidaria y las condiciones sociales y culturales de esa empresa en
particular.

22. Abstencion deliberada de reclamar a un tercero o a otra sociedad en la cual
se tiene intereses el pago de las obligaciones contraidas con la entidad
gue administra, o dejar de prescribir las acciones judiciales que hubieran
facilitado el cobro.

23.Directivos que conociendo el manejo irregular de los fondos sociales por
parte del comité ejecutivo o de funcionarios con capacidad de
administracion, no realizan los actos dirigidos a impedir el resultado
defraudatorio.

24.Retrasos en la contabilidad superiores a lo normal, asientos imputados a
partidas que no corresponden por su naturaleza o tipo; tachaduras o
enmendaduras violatorias de las normas contables; disparidad entre lo
asentado y lo ejecutado; no correspondencia entre los asientos y los
comprobantes, etc.

25.Personal administrativo que “nunca” toma vacaciones, que jamas se
ausenta de su puesto de trabajo (sobre todo si maneja efectivo), o que es
considerado como “indispensable” en la empresa.

26. Negativa injustificada o reticencia de la o las personas responsables de la
actividad a dar las informaciones que le soliciten las instancias
competentes; separacién intempestiva de su cargo, ausencias no
razonables.

27.En caso de sospechas sobre la actuacion de determinadas directivos o
trabajadores, interposicion de recomendaciones o de consejos
suspicaces de parte de personas de cierta influencia. Incluso,
acusaciones veladas sobre presuntas conspiraciones contra los intereses
o el buen nombre de la empresa o del grupo que la controla de derecho o

de hecho.



28.En fin, cualquier actuacion “sospechosa” o no concordante con la realidad
de la empresa, de parte de quienes manejen fondos, disponen de los
bienes de la empresa solidaria o se benefician de ella.

Fuente: elaboracion propia

PROCEDIMIENTO

Cuando producto de la investigacion preliminar realizada por el érgano de control
interno o por el auditor de la empresa, quienes luego de la revision de los hechos y
la recopilacion de prueba determinan que existen indicios de una supuesta falta,
se plantea una hipétesis sobre la presunta comisién de una accion antijuridica que
se remite como insumo al ente competente de determinar la veracidad de los
hechos y verificar la existencia de eventuales responsabilidades. Se basa en
evidencia de auditoria que se tornara prueba en el procedimiento subsiguiente
(Arroyo, 2014).

El procedimiento de actuacion frente a la comision de un presunto delito contra la

empresa solidaria consta de dos momentos, uno interno y otro externo.
Interno

Al tenerse fundados indicios de la comision de un delito en el seno de la empresa
solidaria debe actuarse —de inmediato- tratando de determinar quién o quiénes
fueron los responsables, y adoptar medidas para poner cese a la situacion. De ser
posible, trasladar la persona presuntamente responsable a otra dependencia
donde no tenga acceso las pruebas y, o a bienes o recursos de la empresa, 0

suspenderlo —con o sin goce de remuneracion- de sus funciones en la empresa.

Debe observarse que, al menos en América Latina —lamentablemente- la mayor
parte de los delitos que se cometen contra el patrimonio de las empresas

solidarias quedan impunes:



Por la generalizada inexistencia de una cultura de control interno.

2. Por no disponerse de los recursos econdémicos suficientes para sostener el
procedimiento judicial.

3. Por falsas solidaridades con los responsables, sobre todo si son familiares,
amigos o compairieros de tolda politica.

4. Por el desinterés que generalmente las autoridades publicas ponen en la

cuestion.

Por lo anterior, si el dafio no fuese grave y es posible que el responsable repare el
dafio causado, debe decidirse si se arreglan las cosas al interior de la empresa, lo
gue —normalmente- es facultad del 6rgano de administracion, en este caso con la
necesaria participacion del érgano de control interno, y siempre que haya

reparacion del dafio causado.
Externo

Al decidirse optar por la via formal se hace necesario seguir el procedimiento
judicial respectivo. Lo normal es que no exista un procedimiento especial por lo
gue se aplicaria el procedimiento penal ordinario. Sin embargo, se estima
conveniente que la ley permitiese aplicar el procedimiento penal resumido o breve,

sin que pareciere (til la determinacién de un procedimiento especifico.
El procedimiento penal normalmente consta de las siguientes etapas:

1. Denuncia penal
Es el acto de poner en conocimiento de la autoridad judicial competente la
posible comision de un delito. Cuando producto de una auditoria o
investigacion el auditor determina que esta frente a un delito penal, elabora
un informe donde indica los hechos encontrados, los presuntos
responsables, la eventual normativa violentada, y los documentos que
respaldan dicha denuncia, o bien, el lugar donde podran ser ubicados.

Debe serse altamente riguroso en la seleccion y recopilacion de la



evidencia de auditoria dado que ésta sera la prueba en el proceso
jurisdiccional correspondiente (Arroyo, 2014).
La denuncia la interpone quien esté legitimado para hacerlo, o por medio
del ejercicio de accion popular, si fuere el caso. Entonces, lo primero es que
el representante legal de la empresa formule de inmediato la
correspondiente denuncia penal ante las autoridades competentes.
Es importante observar que su omision genera responsabilidades civiles y
muy posiblemente su vinculacion a la investigacion penal por la negligencia
injustificada en cumplir con el deber de denuncia oportuna. Igualmente, el
tesorero y los miembros del 6rgano de control interno podrian correr igual
suerte por las responsabilidades que les corresponda en la omision de
denuncia oportuna ante el gerente, presidente o las autoridades (Caicedo,
2013).

2. Investigaciones
A cargo de la Autoridad de aplicacion, la de fomento, la de la actividad o del
Ministerio publico o la autoridad policial ordinaria. Seria un gran avance si la
ley permitiese que las investigaciones practicadas por los organismos de
integracion del sector tuviesen igual valor juridico que las efectuadas por las

autoridades publicas.

Sujetos

Sujeto activo

1. Los directivos formales (electos para el ejercicio de cargos en los 6érganos
internos, incluidos los miembros de los comités y secciones) y que, en tal
virtud, cometan las conductas tipificadas como delitos por la ley; el gerente
0 administrador; los trabajadores y los terceros.

2. Elllamado administrador de hecho o de derecho, es decir, la persona que
lleve efectivamente y personalmente la gestion social; que haya sido

designado o que en la practica, asuma la direccion.



3. Incluye, también, si la ley lo establece, ademas del infractor, los complices y
encubridores.
Los miembros de la empresa en forma individual.
La empresa solidaria, si se admite la responsabilidad penal de la misma.
Esta responsabilidad es autbnoma, complementaria e independiente de la
de los administradores, pudiéndose afiadir a ésta, por lo que podria
declararse la responsabilidad penal de la persona juridica con
independencia de la responsabilidad penal que se pueda o no individualizar
en la persona fisica (Villarroya, 2013). Asi, pueden ser concomitantes la
responsabilidad de la empresa y de las personas que cometieron las

conductas consideradas como delitos.

Sujeto pasivo

1. La empresa solidaria
2. Los miembros en forma individual o determinados porcentajes de ellos.
3. Los trabajadores asalariados de la empresa
4. Los acreedores de la empresa.
Legitimacion.

Estan habilitados para actuar judicialmente en caso de ser objeto de un delito:

1. Los érganos directivos y de control interno de la empresa, actuando en su
condicién de tales.
Los directivos individualmente considerados.

3. Los miembros, incluidos los aportantes externos, si los hubiese.
Los gerentes, coordinadores o secretarios ejecutivos y los trabajadores de
las empresas sociales o solidarias.

5. Los organismos de integracion y demas organismos del sector deberian
tener poder para denunciar y hacerse parte en forma individual o colectiva

en el proceso, con la sola demostracion de su condicion de tales.



6. lgualmente, los terceros perjudicados y, l6gicamente, el Fisco.

7. La Autoridad de Aplicacion.
De acuerdo a la ley penal ordinaria toda autoridad publica que en ejercicio
de sus funciones tenga conocimiento de la comision de algun delito, debe
hacer la denuncia correspondiente ante los organismos de administracion
de la justicia penal. La ley de cooperativas de Argentina obliga a la
Autoridad de aplicacion a denunciar ante las autoridades policiales o
judiciales en los casos en que pudiera darse la accion publica.

8. Seria importante que se prevea que la policia judicial, el Ministerio o la
Fiscalia publica designase funcionarios especializados en materia de delitos
contra el sector solidario, especialmente cuando se trate de delitos de

accion publica.

¢QUIEN ES RESPONSABLE DE LOS DELITOS ECONOMICOS EN LAS
EMPRESAS SOLIDARIAS?4

Es procedente la aplicacion a las empresas solidarias de los mecanismos de
imputacién de responsabilidad penal por los delitos cometidos en las empresas, si
—como es lo 16gico- no hay normas expresas sobre la materia en la legislaciéon

social y solidaria.
En la materia hay diversos estadios normativos:
Inexistencia de responsabilidad penal de la empresa

En la mayoria de los sistemas normativos no es aceptada la responsabilidad penal
de las personas colectivas porque se considera que las mismas no tienen
capacidad para realizar “acciones” penalmente relevantes, sino que se sigue el
antiguo principio societas delinquere non potest (esto es, una sociedad no puede

delinquir). En este caso, se estima que hay delitos societarios o delitos

44 Gallego, 2006



perpetrados por los directivos o administradores en ejercicio de sus funciones y no

delitos de la empresa (Marmol, 1984).

De manera que, si en el seno de una persona juridica se cometen, por parte de las
personas fisicas que desempefien la voluntad social, acciones que pueden ser
consideradas delictivas, aunque las circunstancias formalmente concurran en las
personas juridicas, en este caso las personas fisicas responsables de la toma de
decisiones seran consideradas autoras del delito y, en consecuencia, se

someteran plenamente al derecho penal (Chacon, 2000).

Ahora bien, en algunos ordenamientos (muy pocos, por cierto) se admite la
responsabilidad penal de las personas juridicas, aceptandose en una forma
atenuada de responsabilidad mas bien administrativa de la persona colectiva
(sancionable con multas, con suspensién de actividades o con la cancelacion de
su personalidad) cuando una persona fisica haya actuado como érgano o como
persona competente de la empresa, esto es, que se trate de acciones antijuridicas
gue las personas competentes llevan a cabo en interés de la persona juridica y no

en interés propio.
Responsabilidad penal de la empresa®

Frente a la tesis clasica negadora de la responsabilidad penal de los entes
juridicos, se desprenden voces que ven, como algo necesario, responsabilizar
penalmente a las personas de existencia ideal cuando sean utilizadas para la
comision de ilicitos tipificados penalmente. El sistema de responsabilidad penal de
las personas juridicas supone la ruptura del principio <<societas delinquere non
potest>> que tradicionalmente negaba la responsabilidad penal de las personas

juridicas.
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La responsabilidad penal de la empresa sera exigible siempre que se cometa un

delito, aun cuando la persona fisica responsable no haya sido individualizada o no

haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella.

La responsabilidad penal de la empresa se produce en dos situaciones:*

Delito cometido por los administradores o representantes de la persona juridicas

1. Sujeto activo

Los administradores de derecho (los directivos y gerentes) esto es,
las personas que dirigen la actividad de la empresa y a la que puede
representar, y que tenga origen legal (eleccion, designacion) no
importa si actia o no dentro de sus atribuciones o mandato.

Los administradores de hecho: aquellos que adoptan una situacion
equiparable a los administradores de derecho sin serlo, con una
actuacion factica, sin tener facultades formales para actuar en
nombre de la empresa y, a pesar de ello, toman decisiones por la
misma; aquellos que de hecho manda o gobierna en la sombra
mediante testaferros o “sociedades de pantalla”.

Los representantes, entendiendo por tales a quienes ejerzan la
representacion de la empresa en todos los actos del objeto social
delimitado en su estatuto, excluyéndose los apoderados.

2. Conductas:

La conducta delictual debe tener lugar en el marco de sus funciones

empresariales; el delito cometido no es una funcion empresarial. Se exige

gue el sujeto activo se desvie del correcto ejercicio de sus funciones.

Ademas, que se actué en provecho de la empresa, que se puede

manifestar como un beneficio empresarial, pero también como ahorro en un

coste, no importa si es directo o inmediato, ni tampoco tiene que ser

concreto, puede ser probable (puede suceder que el beneficio no se haya
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obtenido efectivamente) y que haya relacion de causalidad entre el hecho y

el beneficio.

Delito cometido por un empleado al que no se ha controlado

Para que la empresa sea responsable penalmente por delitos cometidos por sus

trabajadores es necesario:

1. Que los sujetos activos han de ser subordinados a la autoridad de los
administradores o representantes; que se encuentren bajo su capacidad de
direccion.

2. Que el delito haya sido posible debido a un defecto de organizacion en la
empresa; por no haber ejercido sobre el trabajador subordinado el debido
control, atendiendo a las circunstancia concretas del caso; cuando haya
habido falta de diligencia para adoptar medidas de precaucion y de control
gue debiera haber hecho, al ser necesarias y obligatorias para desarrollar
actividades legales la empresa, segun las mejores practicas exigibles en el

mercado. La falta de control debe ser equivalente a una imprudencia grave.

Por el contrario, la persona colectiva no responde y la responsabilidad penal recae

en las personas gue realmente cometieron el delito, en los siguientes casos:

1. Silas personas indicadas han actuado en exclusivo interés propio o de
tercero.

2. Sila empresa adopto antes de la comision del hecho, modelos de
organizacion y de gestion idoneos para la prevencion de los delitos que se
hayan verificado.

3. Si el delito se cometié eludiendo fraudulentamente las medidas preventivas.

4. Sino se ha omitido la vigilancia por parte de un organismo a quien se haya
otorgado poderes autbnomos para garantizar el cumplimiento de las
medidas.



Responsabilidad personal del autor

De cualquier forma lo que se busca encontrar a las personas fisicas que realmente
hayan intervenido personalmente en el hecho delictivo cometido al interior de una
estructura burocratica compleja como es la empresa, conforme al principio de

culpabilidad por el propio hecho.

De manera que:

La orientacion es ir hacia todas las personas que estén en relacién directa con los
hechos, teniendo en cuenta que la verdadera responsabilidad no esta siempre en
la base de la organizacion, esto es, en el operario subordinado, sino que
normalmente se encuentra en el vértice; en los que estan situados
jerarquicamente por encima y que tienen capacidad de decisién; en quienes

detentan el control efectivo de la empresa.

En todo caso, lo que hay que hacer es examinar la actividad o las omisiones de
cada uno, por lo tanto y en funcién de este analisis se le podra imputar o no el
hecho delictivo. Eso si, no basta probar su condicion de representante legal o
voluntario, hay que acreditar que el imputado ha intervenido causalmente y de
manera culpable, sin que sea admisible la presuncién de culpabilidad (Tribunal
Constitucional de Espafia, 62/1994, en Gémez-Arboz, 1999).

Como sefiala Villaroya (2011) hay que matizar que en el caso de que existiese una
decision social colegiada de caracter delictivo, no podra atribuirse responsabilidad
a todos los miembros del 6rgano, sino que seréa preciso delimitar la aportacion
material de cada miembro a la conducta constitutiva del injusto penal, para poder

ponderar asi el grado de responsabilidad de forma individualizada.

De exigirse responsabilidad a todos los administradores de la sociedad, con
independencia de quiénes hayan participado efectivamente en la comision del
delito, se estaria violentando gravemente el principio de personalidad de la pena o

sancion.



Es mas, en la actualidad se busca combatir la delincuencia econémica y
empresarial desde arriba, “presumiendo” que el epicentro de la criminalidad de
empresa se sitla en los planos directivos (crime in the suites), y no —como se
acostumbra en los hechos- imputar hacia los miembros que se encuentran en los

escalones mas bajos de la organizacion.

No obstante, no se puede presumir que si en la empresa se ha cometido un delito,
luego, el responsable es el administrador. Ello crearia una inaceptable
responsabilidad por el cargo, por la simple circunstancia de ser administrador, y no
una responsabilidad por el hecho o la conducta, que es la Unica aceptable.

En definitiva, la condicién de administrador —de hecho o de derecho- puede ser un
indicio por los amplios poderes de que goza y de las diversas funciones que lleva
a cabo en la empresa (funcién directiva, funciones técnicas, ejercicio de mando,

gobierno interno y relaciones con los terceros).

Lo que se pretende es sancionar a quien realmente haya cometido un delito, a
quien tenga competencias y dominio funcional para realizar o evitar el resultado
lesivo, teniendo especiales deberes de actuacion, tomando en cuenta que en
muchos casos los comportamientos delictivos en las organizaciones se situan en

decisiones de management de nivel medio, compuesto por multiples personas.

Es la denominada tesis de la gestion efectiva, en virtud de la cual la
responsabilidad penal recae en todos aquellos que de una u otra manera tienen
capacidad decisoria. Asi, pues —sefiala Villarroya (2013)- lo importante es que se
ejerza efectivamente la administracion de la sociedad, incluso aunque
formalmente no se esté al frente de la gestion empresarial. Ello implicara, a sensu
contrario, que no responda del delito quien aparezca formalmente como

administrador pero no lleve a cabo ningin comportamiento delictivo.

De lo anterior se sigue que los delitos empresariales rara vez aparecen “como

obra de una persona”, sino que suelen ser el conjunto de actuaciones de



distintos sujetos que intervienen en el delito. Por manera que no siempre es el
“altimo” sujeto que interviene quien sea el responsable directo; que no se pueda
determinar quién es realmente el autor; o que lo sea el representante legal o el

administrador, o que no lo sea.

Tampoco se puede derivar la responsabilidad hacia los llamados “cabezas de
turco” que son aquellas personas que asumen formalmente la responsabilidad en
las empresas y que se colocan como testaferros en la cuspide empresarial, a
pesar de que a priori seria dificil pensar en ellos como presuntos responsables

penales.

Se trata generalmente de trabajadores no especialmente cualificados, o de cargos
administrativos sin reales competencias formales para realizar operaciones con

trascendencia para el funcionamiento de la empresa, o que con posterioridad a los
hechos perciben remuneraciones o gratificaciones desproporcionadas con relacion

a las funciones aparentemente asignadas.

Es posible que la direccion de la empresa tenga responsabilidad penal directa,
aungue aparentemente no realice ninguna conducta que parezca delictiva. Se
trata no solo de quien esta en la cuspide empresarial, sino a cualquiera que en el
ambito de la jerarquia transmite la instruccién delictiva con poder de mando o de
direccion de la parte de la organizacion que le est4 subordinada (mandos

intermedios).

Esta situacion puede darse en los casos siguientes:

1. Cuando el autor mediato (la persona de atras) coloca frente al delito a una
persona gue no puede tener ninguna pena, que no se puede castigar. El
caso mas frecuente es cuando le imparte una orden al empleado (orden
gue no sea clara y manifiestamente ilicita) bajo la amenaza de perder el
puesto de trabajo (u otro tipo de consecuencia perjudicial) creando en el
mismo un miedo que debe ser grave, inminente e insuperable.

2. Cuando la empresa no haya establecido y, o aplicados los controles

necesarios para evitar que el comportamiento de los subordinados



(producto de la omision de los controles) pueda constituirse en la comision
de un delito. La omision se concreta en la infraccion de la norma que obliga
a realizar una determinada operacion. Y ello, porque el titular de una
empresa tiene que asegurar la legalidad de la actuacion de la misma, de
manera que tiene que impedir que se conculque la ley penal por los sujetos
gue cooperan con €l. Esta obligado a evitar resultados lesivos producto de
la actividad; a establecer controles y a ejercitarlos, accién que no puede
delegar.

3. De tal forma que se deben entender como delitos de la empresa aquellos
gue se ven favorecidos o facilitados por la omisién de adopcion de medidas
de precaucidn necesarias para evitar los hechos delictivos individuales; por
la inexistencia de medidas de control, organizacion y vigilancia (Klaus, en
Berruezo, 2007).

PENAS

Es preciso diferenciar las penas aplicables a los delitos cometidos por las
empresas (si fuese el caso) de las aplicables a los delitos personales en las

empresas.
Delitos de la empresa

En el caso que sea admitida, como la responsabilidad penal recae en la empresa
(persona juridica de existencia ideal) no puede hacer penas corporales; la
condena se dirige contra la empresa pudiendo consistir en multas por cuotas o
proporcional; disolucion de la empresa lo que conlleva la pérdida de su
personalidad juridica y, por ende, de su capacidad de obrar; suspension de las
actividades y, o clausura de sus locales y establecimientos por plazos
determinados; prohibicion de realizar determinadas actividades; inhabilitacién para
obtener subvenciones y ayudas publicas, y de gozar de beneficios tributarios e,
incluso, intervencién judicial por el tiempo que se considere necesario (Rubio,
2013).



Delitos personales

Es importante definir que las penas se imponen a las personas infractoras y no a
las empresas, y que hay que tomar previsiones legales o estatutarias para que, en
caso de sanciones pecuniarias las empresas no terminen pagando su monto, en
lugar de hacerlo los responsables. Ello es de particular importancia en las

empresas solidarias.
Las sanciones pueden consistir en:

1. Multas de cuantia fija o variable.
En este caso, es importante establecer con precision el criterio para su
aplicacion, de manera de reducir la discrecionalidad de la Administracion o
del Juez (en su caso).

2. Sanciones administrativas
Pueden ser: la remocion del infractor del cargo que ejercia en la empresa;
la inhabilitacion para el ejercicio de la actividad profesional por un lapso
determinado como pena accesoria; de inhabilitacién para el ejercicio de
cargo directivo por un periodo determinado; de sometimiento a la vigilancia
de la autoridad.

3. Penas corporales de privacion de la libertad, de prestacion de servicios

comunitarios o sustitutivos.
Lapso de prescripcion

Puede ser el lapso genérico penal para el tipo similar de delito, o establecerse un

lapso especifico de prescripcion, pudiendo —por ejemplo- ser de hasta tres afos.
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120. DELITOS CONTRA LAS EMPRESAS SOLIDARIAS

Delitos durante la formacion y la liquidacion. Administracion desleal o fraudulenta.
Prevalecimiento de la condicidon de directivo. Uso indebido de bienes sociales.
Delitos contra las cooperativas de ahorro y crédito. Delitos contables. El balance
falso. Simulacion de empresa solidaria. Delitos complementarios

DELITOS DURANTE LA FORMACION Y LA LIQUIDACION

De acuerdo a las distintas legislaciones, durante la etapa de constitucion y de
liquidacion de la empresa solidaria se pueden cometer algunas de las siguientes

conductas irregulares que pueden constituir delitos:

1. El suministro de datos falsos a la autoridad correspondiente para obtener la
autorizacion de efectuar la promocién publica de la empresa, cuando fuere
procedente.

2. La promocion publica de la empresa sin tener autorizacién administrativa
cuando ello fuere requerido, por ejemplo, en el caso de las cooperativas
aseguradoras.

3. La constitucion de empresas con intencién dolosa de obtencion de recursos
para fines distintos a los propiamente empresariales.

4. La constitucion ficticia de entidad para desviar aportaciones de los
interesados en beneficio de los promotores.

La violacion de las normas y del orden de la liquidacion.

El proyecto de Ley de Economia Popular y Solidaria del Ecuador (2010)
preveia como estafadores a los directivos o administradores de
cooperativas de vivienda responsables de admitir mayor nimero de socios
gue el de la capacidad del terreno o el nimero de viviendas, oficinas o

locales comerciales previstos.



ADMINISTRACION DESLEAL O FRADULENTA

Supuestos

Bajo esta denominacion se comprenden diversas conductas delictivas de acuerdo

con las diferentes legislaciones, como son, entre otras:

1. Fraude en la administracion.
Consiste en disponer fraudulentamente de los bienes de la empresa o
contraer obligaciones a cargo de est4, causando directamente un perjuicio
econdémicamente evaluable (de naturaleza material o pecuniaria, moral o
profesional) a sus miembros en beneficio propio o de un tercero, con abuso
de las funciones propias de su cargo.
Baigun y Bergel (1991) sostienen la necesidad de una valoracion pecuniaria
en los bienes, de modo tal que la lesion delictiva aparece cuando se
produce una disminucién o mengua en el derecho de pertenencia.
Sefiala Gomez-Arbds (1999) que esta disposicidn ha de entenderse como
todo acto que produce la modificacién o la extincion de un derecho o la
relacion juridica afectando al activo patrimonial; se trata de negocios
juridicos de efectiva enajenacion o constitucion de gravdmenes reales,
incluidos los actos de renuncia.
Esta administracion se considerara fraudulenta cuando la administracion no
va orientada hacia el beneficio de la sociedad, sino que se produce en
beneficio de los administradores o de terceros. Se excluyen los negocios de
riesgo.

2. Abuso de bienes sociales.
Reside en la percepcidon de remuneraciones excesivas o participaciones en
beneficios no amparadas por el estatuto o por el érgano de administracion o
de cargas importantes. Incluye la utilizacion de fondos de la empresa para
atender gastos personales o el pago de alquileres, por encima de la

situacion o de las posibilidades financieras de la empresa.



Uso no autorizado de bienes sociales.

Consiste en el empleo no autorizado de titulos de la empresa, o la
disposicion en beneficio propio -o de terceros- de los bienes de la entidad.
Igualmente, la apropiacion, préstamo, especulacién, depdsito u otras
operaciones no autorizadas con bienes de la empresa y en beneficio propio
o de un tercero.

La concesién de créditos a sociedades en las que los administradores
tienen una importante participacion y que carecen de solvencia, o trato de
privilegio o preferente con los créditos vencidos y no pagados.

Adquisicion por la sociedad de bienes a precios revalorizados para
beneficiar al vendedor, o el pago por supuestos servicios profesionales que
no han sido prestados.

Retiro anticipado de excedentes.

La ley de cooperativas de Chile considera como estafa el retiro anticipado
de excedentes, superior a las sumas de los devengados en el curso del
ejercicio mas los saldos no distribuidos en ejercicios anteriores.

Uso desviado de poderes.

Uso contrario al interés social y a fines personales o para favorecer a otra
entidad en las que estén interesados de cualquier manera (Francia,
Estatuto de la cooperacion).

Quebrantamiento de la fidelidad.

Se define como “perjudicar” —causar un dafio a los intereses confiados- , y
significa provocar un deterioro patrimonial, potencial o efectivo, en los
bienes o intereses pecuniarios manejados, administrados o cuidados por el
sujeto activo. Casos: entre otros, abandono, deterioro, destruccion,
inutilizacion o mal uso de los bienes o intereses. Puede producirse
mediante la omision, alcanzando la categoria del delito de comision por

omisién o impropio de omision. (Baigun y Bergel (1991).



9. Alzamiento de bienes.

Se trata de insolvencias punibles que disminuyen el patrimonio de la
entidad o lo hacen desaparecer en perjuicio de los acreedores, tales como:
alzar (ocultar, enajenar o sustraer) los bienes de la empresa en perjuicio de
los acreedores. Impedir la eficacia de un embargo judicial.

10. Realizar actos de disposicion o contraer obligaciones que disminuyan el
patrimonio hasta conseguir la insolvencia total o parcial de la entidad
(Irdkulis, 1999). Puede consistir en la donacién o cesion de bienes u otra
maniobra en perjuicio del patrimonio social con la intencion de defraudar a
los acreedores (Tamayo, 1984).

11. Aprobacion dolosa de créditos ilegales.

Consistente en la “aprobacion” de créditos a los directivos y personal de la
institucion (y, o sus conyuges y personas interpuestas, en forma intencional
(no equivoca, por accidente o culposa) por parte de la institucion (no se
requiere que se haga efectivo la entrega o cancelacién del crédito (abono
en cuenta, etc.).

Se exceptuan los préstamos para vivienda principal segun planes
establecidos para el personal. Son sujetos activos los directivos o
empleados que puedan aprobar créditos y que lo hagan en sabiendas de
gue ello esta prohibido por la ley. Los medios de comision del delito son el
cumplimiento de los tramites y la definitiva aprobacién del crédito.
Igualmente, la coautoria o instigacion en el caso de funcionarios de alto

rango que ordenen la aprobacion del crédito (Aguilar, 1994).

Sujetos

1. Activo: los administradores naturales de la empresa, esto es, los que nacen
de la ley o el estatuto, tanto los originarios como los designados
posteriormente.

2. Pasivo: la empresa. Los miembros de la empresa aunque se ven afectados

sus intereses econémicos a al afectarse el patrimonio social, no tienen



caracter de sujeto pasivo sino de damnificados, pues el titular de los

intereses es la empresa (Baigun y Bergel, 1991).

Este delito tiene un caracter exclusivamente doloso, por lo que las acciones de
caracter culposo no podran ser objeto de pena alguna, aunque se produzcan
dafios. Debe existir una actitud consciente y deliberada por parte del
administrador, excluyendo que pueda cumplirse el tipo en el supuesto de una

simple falta de diligencia.
PREVALECIMIENTO DE CONDICION DE DIRECTIVO#

Denominados también “abuso de poder societario”, dentro de este apartado se
contempla un conjunto de conductas efectuadas por quienes teniendo la condicion
de directivos (de derecho o de hecho) o aprovechandose de su posicion

mayoritaria en el drgano directivo incurran en conductas como las siguientes:

1. Ocultacion de naturaleza
Ocultar la naturaleza mercantil (no cooperativa o lucrativa de la empresa)
con la intencidn de obtener beneficios de tal hecho.

2. Publicacion fraudulenta
Publicar datos falsos de la empresa con la intencién de obtener un beneficio
para si 0 para un tercero, o que sea capaz de causar un dafio a la empresa.
La Ley de Cooperativas de Brasil establece que los directivos son
considerados como directores de las compafias para los fines de
responsabilidad penal.
Asi, los directivos estan sujetos a la disciplina del codigo penal si transmiten
informacion falsa sobre las condiciones financieras de la cooperativa, si
actian en conjunto en la aprobacién de las cuentas y parecer, asi como la

distribuciéon de beneficios o dividendos ficticios.
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Descrédito publico de la empresa

Consistente en publicar datos falsos relativos a la situacion de la empresa
con el animo de causar un perjuicio a la sociedad, a sus miembros o a
terceros.

Panico financiero

Cometido por los directivos, asambleistas, asociados, trabajadores de las
cooperativas y centrales de servicios financieros, que en ejercicio de su
cargo o no, y cualquier persona que produzca alarma entre los asociados y
la comunidad, mediante la propagacion de noticias falsas, ocasionando o
no, retiros masivos de depdésitos de la cooperativa, de la mutual o de la caja
o fondo.

Adopcion de acuerdo lesivo

Cuando maliciosamente el o los directivos logren un acuerdo contrario al
interés u objetivo social que cause un perjuicio grave a la empresa.

La adopcion del acuerdo hecha con una mayoria ficticia

Obtenida por abuso de firma en blanco, por atribucion o restriccién indebida
del derecho de voto a quienes legalmente carecieren del mismo, que sea
capaz de comportar un perjuicio para la entidad o que con ello se obtenga
alguna ventaja.

Restriccién del ejercicio de derechos o deberes sociales

Se produce cuando los directivos, de hecho o de derecho, maliciosa y
reiteradamente, nieguen o impidan el ejercicio de los derechos de
informacion o de participacion y control de los miembros.

Abuso de informacion privilegiada

Prevalecerse de la informacién de que disponen como directivos para
obtener beneficios indebidos y en perjuicio de la empresa.

Conversion interesada

Incentivacion por parte de los directivos para la conversion interesada de

forma juridica (Salazar, 1992).



10. Impedimento de ejercicio de derechos de participacién y control
Incurren en esto los administradores de hecho o de derecho de cualquier
entidad constituida o en formacién que sin causa legal negaren o impidieren
a un asociado el ejercicio de los derechos de informacién, participacion en

la gestion o control de la actividad social (Sanchez, en Pastor, 2002).

DELITOS CONTRA LAS EMPRESAS DE AHORRO Y CREDITO

De acuerdo a la ley de cooperativas de ahorro y crédito de Puerto Rico de 1990,
incurrira en delito grave y convicta que fuere sera castigado con una pena de
reclusion por un término fijo de seis afios, todo miembro de la Junta de Directores
de los Comités de Crédito y de Supervision y todo funcionario, empleado o agente

de una cooperativa o de la Federacion que:

1. Sustraiga o haga indebida aplicacion de dinero, fondos o créditos de una
cooperativa o de valores existentes en la misma.
En el Ecuador se consideraba como defraudacién al Fisco la disposiciéon
arbitraria de los recursos confiados por los cooperativistas a sus
administradores y directivos, lo que fue reformado para someterla a la
ambigiiedad de la responsabilidad civil y penal, con lo cual se abria las
puertas para el cometimiento de ilicitos y, en el caso particular del Sector de
Ahorro y Crédito, se discriminaba a las Cooperativas bajo control de la
Direccion Nacional de Cooperativas, frente a las controladas por la
Superintendencia de Bancos y frente a los mismos Bancos (Naranjo, 2002).

2. Sin estar debidamente autorizada a emitir o expedir algun certificado de
depdsito, libre alguna orden o letra de cambio, traspase algun pagaré,
bono, giro, letra de cambio, haga alguna aceptacién o haga algun asiento
falso en cualquier libro, informe, estado de situacion de la cooperativa, con
la intencién de defraudar a cualquier otra persona natural o juridica o a
cualquier otra entidad cooperativa, o con la intencién de engafar al

Inspector, a la Corporacion, a cualquier entidad que asegure sus depésitos



0 a cualquier otro funcionario ejecutivo o persona nombrada para auditar,
examinar o investigar los asuntos de la cooperativa de ahorro y crédito.

3. Reciba cualquier honorario, comision, regalo o cosa de valor de cualquier
firma o corporacién por conseguir o tratar de conseguir cualquier préstamo
o la compra o descuento de cualquier documento, pagaré, giro, cheque o
letra de cambio de cualquier cooperativa.

4. Reciba cualquier beneficio por la prestaciéon de cualquier servicio que de
ordinario prestaria la cooperativa a la persona si cumple con los requisitos

estipulados por ésta.

Asimismo, incurrira en delito grave y convicto que fuere sera sancionado con la

penalidad antes fijada, toda persona que:

1. Con laintencién de defraudar o de engafiar, ayude o permita que cualquier
miembro de la Junta o de los Comités de Crédito y de Supervision,
funcionario ejecutivo de una cooperativa o de la Federacién incurra en
cualquiera de los actos descritos anteriormente.

2. Brinde informacion falsa en cualquier solicitud o documento mediante el
cual se creare, transfiriera, terminare o afectare cualquier derecho,
obligacion o interés, o sea, dar informacion falsa en solicitudes de crédito,
pagarés o cualquier otro documento con la intencion de defraudar a la

cooperativa.

DELITOS CONTABLES

En relacion con las obligaciones contables de las empresas solidarias se

configuran una serie de delitos, entre los que se pueden mencionar:



El incumplimiento de obligaciones contables*®

El que estando obligado por ley tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o

registros fiscales:

Incumpla absolutamente dicha obligacion

2. No llevar los sistemas contables obligatorios durante un plazo determinado.

3. Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y
ejercicio econdémico, oculten o simulen la verdadera situacion de la
empresa.

4. No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones
0, en general, transacciones econémicas, o los hubiese anotado con cifras
distintas a las verdaderas.

5. Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contable ficticias.
En ltalia se configura el delito por que los sistemas contables fueren
llevados de tal manera que a causa de irregularidades graves numerosas y

repetidas veces resulten incomprensibles en su complejidad.

Otras infracciones

Woccu (2011) considera como infraccion penal el haber cometido
intencionalmente contra la cooperativa de ahorro y crédito cualquiera de los
siguientes actos:

1. Falsificar cualesquier libros de cuentas, informes, estados de cuenta,
registros u otro documento de la cooperativa de ahorro y crédito con la
intencion de engafiar.

2. Firmar, emitir, publicar o transmitir a un funcionario del estado, cualquier
libro de cuentas, informes, estado de cuentas, registro u otro documento, a
sabiendas de que es falso.

3. Obtener a sabiendas una firma falsificada en un documento con la intencion

de enganar:

48 Buonomo, 1993.



4. Destruir libros de cuentas, informes, estados de cuentas, registros u otros

documentos con la intencion de enganar.

EL BALANCE FALSO#

Concepto

Llamado también balance incompleto, fraude en la elaboracion de balances o
estados contables, da falsedades en la informacién social o informes falsos o
incompletos. Este delito se consuma mediante una figura denominada “falsedad
documental”, con un evidente dafio a la fe publica que el balance debe brindar que
afecta, ademas, al fisco, a los asociados, a los acreedores o terceros interesados

y a la actividad economica en general.

El delito consiste en falsear las Cuentas Anuales u otros documentos que deban
reflejar la situacion juridica o econdémica de una sociedad, de forma idonea para

causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus socios o a un tercero.

El balance falso es aguel que conscientemente no se ajusta a la realidad del
trafico de una empresa, ya sea por exagerar los créditos, por supervalorar los
bienes, por ocultar o adulterar cualquier otra partida (Bonati, 2011).

Los documentos susceptibles de ser alterados y modificados son aquellos
destinados a mostrar la imagen fiel y veraz de la actividad econémica y patrimonio
de la sociedad. Se hace mencidn expresa a las cuentas anuales (balance, cuenta
de pérdidas y ganancias y memoria), pero cabe cualquier documento que por Ley
tenga atribuida esa funcion: libros de contabilidad, informe de gestion, el programa

de fundacion o los proyectos de fusion

Configura la llamada “falsedad documental o ideoldgica”, ya que en él los estados
contables son verdaderos en cuanto a sus formas externas (es extrinsecamente

verdadero) y falsos en cuanto al contenido material que expresan o representan;

4% Rusenas, 1991



siendo auténtica la forma del documento, es falso su contenido, es decir, que en
este “hay algo o todo falso”, falsedad que debe recaer sobre el objeto principal que

el documento esta destinado a mostrar o probar.
Para que se consuma el delito deben cumplirse los siguientes extremos:
Dolo

Es necesario que el responsable del delito tenga pleno conocimiento de la
falsedad o incompletud de los estados contables o de los informes. Se trata de un
delito esencialmente doloso (que es un elemento evidente y necesario) y no
culposo. El dolo debe ser directo y no meramente eventual. No hay improvisacion
sino una premeditada accion, una estudiada connivencia de especialistas que
preparan con cuidado el hecho delictivo. (Camara Nacional de Apelaciones en lo

Penal Econdmico, Buenos Aires, 25/4/1972 en Rusenas (1991).

En cualquier caso, se trata de conductas destinadas a alterar o distorsionar, de
manera decisiva y no accidental, la Imagen Fiel de la empresa. El falseamiento
exige un animo defraudatorio, de engafio, en la confeccidn de la contabilidad y por
ello sélo cabe hablar de falsedad cuando los datos presentados no puedan ser

fruto de ninguno de los métodos contables normalmente admitidos (Bonati, 2011).

No es delictiva la deficiencia, el error o la confusion en las diversas partidas. No
concurre el delito cuando el conjunto de los documentos aportados permite reflejar
la situacion juridica o econémica con fidelidad, incluso, a pesar de la presencia de
datos aislados falsos.

De manera que se excluyen conductas imprudentes o negligentes, por ejemplo, si
hay inadecuada contabilizacion en el balance, originada en una erronea
apreciacion de orden técnico, sin alteracién alguna de su resultado, ya que el dolo
y la consiguiente maniobra engafiosa no han existido, al no producirse el

falseamiento deliberado de los rubros del balance y su difusién con tales vicios. Lo



mismo, si las variaciones que presenta el balance se encuentran dentro de los
margenes de “razonabilidad” toleradas por la doctrina contable.
Se hace necesaria una auditoria, un estudio de pericia contable que verifique el

apartamiento de la realidad econdémica.

Publicidad

Como el balance falso atenta contra la confianza del publico en general (que es el
bien juridico protegido) es preciso que se haga publico (su efectiva introduccion en
el trafico juridico) de forma tal que el delito se comete con la mera accion de
autorizarlo o publicarlo, de presentarlo para su tratamiento por el 6rgano directivo
0 por su elevacién a la asamblea, a la Autoridad Fiscal o a la Autoridad de
aplicacion, debiéndose demostrar simplemente la intencion de engafiar por parte

del autor.

La consumacion del delito tiene lugar al tomar publicidad oficial mediante su
sometimiento a la consideracion y aprobacion de la asamblea.

Es preciso que el balance sea requerido por la ley, por lo que el balance
confeccionado por propia iniciativa o para el uso personal de un determinado

individuo no configura el delito por su falta de aptitud para lesionar la fe publica.
Idoneidad para perjudicar

Para su consumacién no es necesaria la existencia de un perjuicio real o potencial
para perfeccionarse. Sin embargo, es preciso que la falsedad sea idénea para
causar un perjuicio econémico el que puede entenderse como disminucion del
patrimonio pero también como frustracion de las legitimas expectativas de

ganancias.

Por otra parte, la ratificacion por la asamblea del balance falso o la conformidad
del sindico no excluyen el delito, ya que esta previsto en miras a la fe publica 'y

ampara a los terceros.



Sujetos activos

1.

Integrantes del érgano directivo

Los autores del delito son los administradores (de hecho o de derecho) de
la sociedad constituida o en formacion. El delito sélo puede ser cometido
por quien tenga la calidad actual de fundador, directivo, administrador,
liquidador o sindico en la oportunidad de la suscripcion o publicacién del
balance o informe. Por esto, no cometeria el delito quien suscribiera un
balance después de haber dejado de ser directivo, administrador o sindico.
Integrantes del érgano de control interno

En cuanto a los miembros del 6rgano interno de control, lo l6gico es que
sean también responsables por el balance falso, por el incumplimiento de
sus deberes de fiscalizacion de las actividades del 6rgano ejecutivo y, sobre
todo, por su conformidad (en caso de no objecién) con los estados
financieros falsos presentados por los administradores.

Incluso, se ha considerado que aun no habiendo firmado los balances
titulados de falsos, el sindico de la sociedad cooperativa puede estar
incurso en el delito en funcion de sus deberes de contralor.

Sin embargo, en la mayoria de las legislaciones penales no se les
menciona en la enumeracion de los responsables, y ya se sabe que tal
enumeracion no puede ser ampliada por analogia.

El auditor externo

La comisién del delito puede ser extendido al auditor externo si este se
adhiere plenamente al balance falso presentado sin que haya dejado a
salvo aspectos concretos de este mediante una aclaracion previa a la
opinion que emite. De forma tal que en la certificacion del auditor hay
falsedad por cuanto una “certificacion” supone una aseveracion de verdad o
una afirmacion de la concordancia de un hecho o suceso econémico que se
expresa mediante la emision de un documento o informe, con la firma de un
profesional.

En tal sentido, son importantes las atestaciones o aclaraciones puestas en

el dictamen o informe del Auditor, ya que no puede haber delito de balance



falso o incompleto en datos que hayan sido dejados a salvo mediante una
aclaracion previa a la opinion que emita.

Por tanto, seria sujeto el auditor externo que suscribe, certifique adultere,
falsifiqgue o suministre un dictamen que no refleje la verdadera solvencia,
liquidez econémica de la empresa que haya auditado.

Sin embargo, si las personas que desean realizar un engafio mediante un
alejamiento de la realidad buscan la colaboracién de un auditor para que
emita un informe favorable sobre los estados contables que son falsos, el
agente directo del delito son los informantes y el auditor puede ser
considerado un complice, ya que si se expide con un dictamen favorable
sobre algo que no lo es comete una falsedad en la opinién que emite

mediante un dictamen profesional.
Contenido

La figura del balance falso comprende:

1. Lainexactitud del balance
Puede consistir en incorporar un dato falso, la justificacién cuantitativa de
las cuentas, de las amortizaciones o provisiones, en el quebrantamiento de
principios y de las reglas para la elaboracion del balance y en el cambio de
determinados valores de una a otra cuenta; que las cifras que contiene el
balance no representen los valores auténticos y reales de los bienes que
integran el patrimonio y el resultado de las operaciones la sociedad.

2. El falseamiento de cuentas o de documentos
Consiste en la elaboracion, suscripcién, autorizacion, certificacion o
publicacion dolosa de balances o de estados financieros inexactos; que en
cualquiera de los documentos que componen las cuentas se refleje una
informacion que no se corresponda con la realidad (Torres, 1987). Cuando
se incurre en tergiversaciones de las partidas contables que representan

transacciones u operaciones realizadas por la sociedad.



3. El balance incompleto o falso con activos o pasivos abultados o disminuidos
declarando utilidades no obtenidas (idem).
Comprende el ocultamiento de pasivos y la reserva oculta que es la forma
mas burda de reducir la utilidad o el patrimonio.
La reserva oculta es aquella que no se ve ni se registra; aquellas reservas
no expresadas en el balance, y pueden ser que provengan de la sub
valoracion de partidas del activo y corresponden a la diferencia entre el
valor real de los bienes y el dado en el balance. En tal caso se habla mejor
de reservas potenciales.
Otras veces la reserva esta constituida mediante una sobre valoracion de
partidas del pasivo, en particular de las deudas de la sociedad (reserva
interna). Incluso, la reserva crece ocultando partidas del activo y, por tanto,
ocultando correspondientemente las pérdidas, o también, creando cuentas
ficticias del pasivo a las que se hace afluir una parte de las utilidades del
ejercicio (hay falsificacion) (Scordino, 1970).
No obstante esto, afirma Torres (1987) que el tema es debatible porque
muchas veces una reserva oculta puede provenir de la actitud prudente que
pretende evitar una sobrevaluacion excesiva. Aqui el problema se reduce a
la “razonabilidad” de la valoracién y al interés y beneficio que pueda
observarse de parte de quien estructure u ordene estructurar el balance.

4. El ocultamiento de informacion debida.
El balance falso es aquel que contiene datos y cifras que no concuerdan
con la realidad o en el que se omiten datos o hechos importantes que
deben ser conocidos por los socios para ser analizados.

5. Falsedad contable en los procedimientos concursales.
Consiste en la presentacion de datos falsos en el procedimiento concursal
gue sean relevantes para la declaracion del concurso, particularmente, La
manipulacion de la contabilidad que haga imposible conocer la situacion
patrimonial, financiera y los resultados obtenidos en una empresa,

particularmente la situacion de insolvencia (Villarroya, 2011).



SIMULACION DE EMPRESA SOLIDARIA
Simulacién

Esta figura delictiva consiste en el intento de enmascarar el ejercicio de una
actividad individual, o aun, el intento practico de disfrutar de ventajas y beneficios
a los que los efectivos interesados o el efectivo titular de la empresa no tendrian

derecho.

El delito de simulacién de empresa solidaria puede consistir en:

1. Simular constituirse en cooperativas con el fin de gozar de ventajas y de
franquicias acordadas a las cooperativas por el Estado o terceras personas;
el ejercicio o goce indebido de derechos, beneficios y preferencias o la
obtencion indebida de financiamiento (Bassi, 1988).

2. Comprende, también, el uso indebido de la denominacion reservada para la
explotacion, o el engafio de ciudadanos.

La ley de cooperativas de Honduras comprende en ello el uso de
emblemas, distintivos, membretes o vocablos de cooperativa, cuando tal
uso puede inducir o suponer que los usuarios de los mismos estan
constituidos conforme a la ley, sin estarlo.

La ley de Republica Dominicana considera reos del delito de abuso de
confianza y castigados como tales con las penas establecidas en el Cédigo
Penal las personas que simulen constituirse en sociedades cooperativas
con animo de aprovechar para si las ventajas y franquicias concedidas para
aqguellos por el Estado o por terceras personas.

3. Animo de lucro
Cuando el &nimo de lucro viene perseguido solo por algunos asociados o
por personas que no forman parte de la entidad, a través del uso
aparentemente correcto de la disciplina mutualista. Se da, entre otros, en
los siguientes casos:

e Por reduccion del niumero minimo de asociados, que puede darse

por simulacién de cooperativa: cuando esta tiene al momento de su



constitucion, solo la apariencia de tal. El registro referente al nimero
minimo de asociados no se cumple con asociados reales, sino que
se recurre al servicio de "prestanombres”. Si pese a la existencia de
asociados aparentes, el minimo fuese abierto con asociados reales,
la constitucion del ente seria eficaz.

e Por apariencia de miembro. Se produce cuando el ente nace
realmente pero luego, durante su vida, desaparece el nUmero
minimo de asociados, manteniéndose este sélo en apariencia,
mediante el uso de "prestanombres”.

4. La infracapitalizacion
Cuando hay una evidente desproporcion entre la cifra del capital social y las
actividades que integran el objeto social o por préstamos indebidos. Se
considera que si el juez aprecia la infracapitalizacion material en casos muy
evidentes debe reconocer un "supuesto indicado" de levantamiento del velo
de la personalidad juridica, con la declaracion de la responsabilidad

personal de los miembros (Boquera, 1999).
DELITOS COMPLEMENTARIOS

Delitos bancarios®®

En las empresas solidarias que desarrollan su actividad en el &rea financiera se
pueden cometer delitos relacionados especificamente con dicha actividad, los que

generalmente estan contemplados en la legislacion de la especialidad (bancaria).
Los mas importantes son los siguientes:

1. Intermediacion financiera ilicita.
Consistente en la captacion habitual de recursos del publico y la realizacion
de actividades financieras activas y pasivas sin estar autorizado conforme a

la ley.

50 Quintero, 2010



2. Apropiacion dolosa de sumas ilegales, o la distraccion de los recursos de
una institucion financiera.

3. El forjamiento o la emision de documentos o de datos falsos para ocultar o
cometer fraudes o desfalcos.
Comprende:

e La presentacion de documentos o de datos falsos.

La certificacion falsa de la existencia de inmuebles y de sus avallos
gue garanticen titulos hipotecarios.
¢ La oferta engafiosa de instrumentos de captacion.
o El falso testimonio ante la autoridad bancaria o de la Autoridad de
aplicacion.
e La capitalizacion simulada en instituciones financieras.
4. Algunos consideran que, ademas de estos delitos, debiera ser considerado
como delito la concentracion en valores publicos de la cartera crediticia, asi
como la colocacion de recursos ociosos en los bancos para la percepcion

de comisiones ilicitas, y, 0 a tasas mas bajas que las del mercado.
Delito de legitimacion o transferencia de capitales®!

Concepto

El delito de lavado de dinero puede conceptualizarse como la actividad por medio
de la cual, el agente del ilicito, quien cuenta con bienes originados en un delito
precedente (como por ejemplo trafico de drogas, trata de personas, trafico de
organos, trafico de armas, etc.), vale decir entonces, bienes de origen ilicito del
gue puede haber o no tenido algun tipo de participacion en su obtencion, y con la
finalidad de introducirlos al movimiento econdmico diario y al sistema legal, le da la
apariencia de haber sido obtenidos licitamente, mediante la realizacion de las mas
variadas maniobras que encubran el verdadero génesis del producto con el

objetivo de no ser descubierto por las autoridades.

1 Yancarelli, 2013



El lavado de dinero es el proceso mediante el cual se cambia el dinero producido

por un negocio ilegal para que aparente provenir de un negocio legal. Para que se

materialice el delito se requiere que el dinero sea efectivamente transferido,

especialmente, aunque no exclusivamente, mediante instituciones bancarias y

financieras (Caribas, 1998).

Modalidades en la empresa solidaria

1.

“Facturar servicios a determinado o determinados asociados (individuales o
empresa) los que son abonados a la cooperativa con dineros mal habidos,
para que luego, el sujeto ideal, contrate los servicios de los mismos
individuos y/o de las mismas empresas, de modo tal, que los dineros
originariamente obtenidos ilicitamente, retornen al patrimonio del cual
salieron, pero ahora con la apariencia de haber sido obtenidos licitamente.
En cualquiera de los actos con relevancia tipica, como los antes sefialados,
pueden ser inflados los montos de los servicios prestados, facilitando
mucho mas la faena emprendida, pudiéndose incluso, de un modo
extremadamente apocrifo, asentar servicios jamas prestados o realizados,
ya sea hacia o por empresas fantasmas.

Otra alternativa plausible, aunque un poco mas engorrosa, pero de todas
maneras plausible, es utilizar a los asociados como testaferros
(prestanombres), repartiéndoles dinero de génesis delictiva, con el designio
de ser utilizado para la constitucién de una cooperativa, para satisfacer las
necesidades de los “asociados”. Ese dinero, puede retornar luego al
mandante, si se las ingenia (eso es seguro), para la construccion material

de la nueva entidad ideal. Ese dinero ahora es licito.

Responsables

Pueden ser responsabilizadas las personas juridicas cuando sean empleadas

como medio para la consecucion de conductas enmarcadas en la figura delictiva



del lavado de activos, sumandose asi a otras hipétesis legales en que ya podian

ser sancionadas las personas ideales.
Delitos laborales

1. Delito laboral propiamente dicho,
Consistente en la muerte o la incapacidad de un trabajador por faltas de
seguridad industrial.
Se sanciona al empleador con penas corporales, sanciones pecuniarias y
de cierre de la empresa, cuando a sabiendas de que los trabajadores
corren peligro en el desempeiio de sus labores, por incumplimiento de su
parte de las disposiciones consagradas en la ley de prevencion,
condiciones y medio ambiente del trabajo, se ocasionare la muerte y, 0
incapacidad de un trabajador. Cuando el empleador sea una persona
juridica, el enjuiciado serd la persona natural que resulte responsable y que
haya actuado como representante legal, administrador, apoderado,
mandante o gerente del empleador (Caribas, 1998).
El Cddigo Penal italiano prevé la detencion de un mes a un afio y multa,
ademds de lo que corresponda por la violencia, el frustrar, mediante fraude
o0 violencia, derechos asegurados por la legislacién del trabajo.
En la legislacion argentina cometen el delito contra los derechos de los
trabajadores quienes mediante engafio o abuso de una situacion de
necesidad, imponen a los trabajadores a su servicio condiciones laborales o
de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos
gue les son reconocidos por disposiciones legales, convenios
colectivos o contrato individual. También constituira delito mantener tales
condiciones en los supuestos de transmisiones de empresas.

2. Defraudacion de la seguridad social
Accion realizada con animo fraudulento, por accién u omision, para eludir el
pago de las cuotas y recaudaciones; obtener indebidamente devoluciones o

disfrutar de deducciones en forma indebida.
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3.

Tréfico ilegal de mano de obra®?:

Consistente en la colocacion el trabajador al margen de los mecanismos
legales o ceder un trabajador para que trabaje en otra empresa que no lo
haya contratado; la promocion de la inmigracién clandestina; producir
graves discriminaciones en el empleo; impedir o limitar la libertad sindical o

el derecho de huelga mediante engafio o abuso de situacion de necesidad.

Delito contable-tributario®3

Es el delito cometido por quien estando obligado por Ley Tributaria a llevar

contabilidad mercantil o libros o registros fiscales:

1.

Incumpla absolutamente dicha obligacion en régimen de estimacion directa
de bases tributarias.

Existe incumplimiento absoluto si hay ausencia total de libros o éstos estan
en blanco, pero no cuando existe una contabilidad interna o privada que
permita conocer la verdadera situacién econémica del sujeto pasivo y por
tanto la base imponible correspondiente

Doble contabilidad:

Llevar contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y
ejercicio econdémico, oculten o simulen la verdadera situacion de la
empresa.

No hubiere anotado en los libros negocios, actos, operaciones o, en
general, transacciones econdémicas o las hubiese anotado con cifras
distintas a las verdaderas.

En sentido estricto, ademas de los asientos contables propiamente dichos,
deben falsearse también las facturas y demas justificantes contables,
presentar movimientos de caja falsos, etc., provocando conductas

claramente peligrosas para la gestion de los tributos.

52 Chacén, 2000
>3 Villaroya, 2011



4. Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.

Es de observar que si con el falseamiento de la contabilidad, la presentacion de
doble contabilidad,..., no se vulnera ninguna ley tributaria aun cuando se lesionen
intereses particulares, no se comete este delito. Para su perfeccionamiento se
requiere no solo un resultado de perjuicio econémico para la Administracion
Tributaria, sino que ademas debera obtenerse mediante una actitud defraudadora

y desleal por parte del sujeto activo (Villarroya, 2011).

La defraudacion tributaria®*

Consiste en la accion de defraudar, entendida como una accién capaz de causar
un perjuicio patrimonial mediante engafio, que constituye el elemento

imprescindible de este delito.
La defraudacién implica:

1. La actitud defraudadora mediante actos u omisiones tendentes a eludir la
cuantificacion de los elementos que configuran la deuda tributaria y, por
tanto, su pago; la ocultacion de bases o datos esenciales que sea idonea
para dificultar la liquidacion del tributo.

2. No enterar tributos retenidos o percibidos dentro del lapso legal. En los
casos de responsabilidad de las personas juridicas por delitos tributarios,
corresponde la sancion corporal a los directores, gerentes, administradores
0 representantes que hayan personalmente participado en la ejecucion del

hecho punible.

>4 Villarroya, 2013



Otros delitos

1. Delito de fraude de subvenciones de entidades estatales.
Se sanciona el falseamiento de las condiciones requeridas para su
concesion u ocultacién de las que la hubiesen impedido.

2. Delito de uso desviado de subvenciones estatales.

3. Delito de falso testimonio ante la autoridad de aplicacion.
Lo constituye la presentacion de un "falso testimonio”, afirmando lo falso o
negando lo cierto o callando, el total o lo que sepa en relacion a los hechos

objeto del procedimiento del cual se trate (Aguilar, 1994).
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