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PRESENTACION

Esta magnifica obra del Prof. Dr. Alberto Garcia Miller, que ahora vuelve a
aparecer en una nueva edicion actualizada, vino a cubrir un espacio que, en
general, no ha llamado la atencion de los juristas. Estos, las més de las veces,
suponen que las entidades e institutos de la economia social y solidaria no son

dignas de su atencion.

En esta actitud tiene mucho que ver, tanto en las escuelas de derecho como en
las de ciencias economicas, con la inexistencia de asignaturas dedicadas a lo que
es materia de este trabajo de Garcia Muller. Hay algunas excepciones, pero muy
pocas, y de tal manera resulta que los profesionales de esas disciplinas que son
los primeros llamados para asistir a estas entidades ignoran todo sobre ellas y

aprenden, mal, en la practica.

Esta obra practicamente agota el panorama de las diferentes variantes con las
cuales los sectores populares han enfrentado desde la solidaridad la inequidad
intrinseca propia del capitalismo, que en la experiencia de América Latina solo
produce marginacion, exclusion y violencia. Ni hablar de la sufrida Africa y
haciendo omision de la tan elogiada China contemporanea, que reprodujo
rapidamente las élites del consumo suntuario y establecioé con los campesinos

desplazados un reserva inagotable de mano de obra hambreada.

Lo expresado sirve para poner en evidencia la importancia de una obra como “La
empresa solidaria”, porque pone al alcance de los estudiosos y los interesados —y
es de desear que también la aproveche la dirigencia politica y la del propio sector—
un analisis acabado no solamente de las cooperativas y las mutuales, que al decir
de Elgue constituyen la economia social fundacional. En efecto, si bien
cooperativas y mutuales merecen una especial dedicacion del autor, también se
analizan en detalle otros entes que integran el campo de la economia social y

solidaria.



Aunque, afortunadamente, en América Latina se producen numerosos estudios y
se publican, no la regularidad que seria menester, con excepcion de Brasil, libros
valiosos sobre todo referidos al cooperativismo, faltaba esta obra que me
enorgullece presentar. En efecto, se esta ante un tratado integral de la
problematica juridica de las entidades del tercer sector desarrollado con erudicion,
pero en términos sencillos propios de estas entidades que, al decir de Charles
Gide, no nacieron en el gabinete de ningun pensador sino de las entrafias mismas

del pueblo.

Por ultimo, deseo expresar mi agradecimiento al autor por haberme permitido
colaborar con él en la tematica atinente a las mutuales, en la primera edicion de

esta obra.

Alfredo Moirano, 2013



INTRODUCCION

Esta obra estudia en forma sistematica las instituciones juridicas que regulan el
sector de la economia social y solidaria, entendiendo por tal el conjunto integrado
de empresas y organizaciones asociativas participativas, representado por
cooperativas, mutuales, cajas, fondos, empresas comunitarias, asociaciones sin
fines de lucro y similares, dedicadas a la produccién, distribucién y consumo de

bienes y servicios "preferentes” en forma solidaria.

No se trata del normal analisis del régimen juridico del fendmeno cooperativo,
mutual, social o solidario en un pais determinado. Pretende ser, mas bien, un
referente y una evaluacion de conjunto; una visién global y actual de la materia en
un escenario internacional, con preferencia de énfasis en Ameérica Latina, en doce

mddulos, veinte unidades y ciento veinte temas.

En tal sentido, se ha hecho revision de la mayor parte de la legislacion, de la
jurisprudencia disponible y de la doctrina —lo mas actualizada posible- en la
materia. Se ha consultado bibliografia a nuestro alcance en espairiol, gallego,
portugués, franceés, italiano e inglés en bibliotecas de diversos paises y en
Internet. Las referencias son, sobre todo, de cooperativas que es de lo que mas se
ha escrito, ya que las mismas conforman el nlcleo central del sector social y

solidario tanto por su trayectoria histérica como por su importancia cuantitativa.

Es de reconocer que gran parte de la documentacién consultada es de origen
espanol, dado que de la “madre patria” provienen los mas importantes y
sistematicos estudios juridicos recientes del fenébmeno cooperativo y de las
sociedades laborales. Le siguen Brasil, Argentina, Colombia y Portugal. Es de
observar como a partir de los afios dos mil la literatura juridica sobre las
cooperativas ha crecido notablemente tanto en cantidad como —por sobre todo- en

calidad y profundidad.



Para poder analizar un fenémeno tan complejo como es el de la regulacion juridica
de las cooperativas, mutuales y en general, de la economia social y solidaria, dado
su caracter transversal por cuanto todo tipo de actividad socioeconémica puede
ser llevada a cabo por estas formas asociativas, se hizo necesario recorrer gran
parte del derecho que regula estas actividades. En particular, los derechos
constitucional, administrativo, fiscal, contable, laboral, agrario, de la pesca, de la
competencia, educativo, de salud, de servicios publicos, seguridad social y de
insercién, del transporte, vivienda, forestal, minero, defensa del consumidor, de
seguros, financiera, bancaria, penal, procesal y otros. Pero, por sobre todo, y con

mayor énfasis, la regulacion de la sociedad mercantil como fuente supletoria.

No es un libro de lectura facil ni ordinaria, sino de un texto de consulta y de
estudio, puesto que trata de concentrar el andlisis de los aspectos mas
importantes de los diferentes institutos regulatorios de la economia social y
solidaria. Por tanto, en muchos casos, el examen de los institutos juridicos es mas
aproximativo que exhaustivo, por la naturaleza misma de la obra. Por ser un libro

de texto no lleva citas a pie de pagina.

El texto, cuya primera version fue publicada por la Editorial de la Universidad
Cooperativa de Colombia en 2009, se halla en constante, continua y permanente
revision, y no puede ser menos ya que el derecho cooperativo, social y solidario
se encuentra en este momento en proceso de creacion: cada dia aparecen nuevas
leyes o reformas de las mismas, y los estudios cientificos se multiplican, de
manera que es obligatorio la revision constante del texto de manera de mantenerlo

actualizado y, en consecuencia, Util y pertinente.

Con este texto pretendemos poner a disposicion de los juristas, asi como de los
directivos del sector cooperativo, mutual, social o solidario, un cimulo de
conocimientos, sistematizados por conjuntos tematicos, que les permitan

actualizar, profundizar y especializar sus conocimientos en la materia.



El texto aspira ser un compendio de esta rama del derecho de manera que frente
a una situacion dada, el profesional interesado consulte el contenido del mismo
para obtener una vision general del problema en cuestion, se oriente en la
resolucién del mismo, y le abra caminos para un estudio mas profundo del tema —
si fuese el caso- para lo cual, ademas, se le indican las referencias documentales

a las que pueda acudir.

Podra servir al investigador del fenbmeno cooperativo y de la economia social y
solidaria como marco de referencia sobre el tema de su pesquisa, de manera de
poder ubicarse en su problematica y contenidos y a partir de alli acometer su
trabajo. Igualmente, como texto base para un curso universitario de pre o

postgrado sobre el Derecho en cuestion.

Con el presente texto, los legisladores, jueces, profesores, registradores, notarios,
abogados en ejercicio y asesores juridicos, funcionarios publicos de fomento y de
control, asi como directivos de alto nivel del sector cooperativo, social y solidario, y
sus asesores, estaran en capacidad de mejorar su desempefio en lo relacionado
con el soporte juridico del sector, contribuyendo al desarrollo y consolidacion del

mismo, preservando eso si —en todo momento - su identidad propia.

Ademas, servira de material de estudio para los programas de educacion en esta
rama del derecho que adelanta la Asociacion Iberoamericana de Derecho
Cooperativo, Mutual y de la Economia Social y Solidaria (AIDCMESS) fundada en
2.011, con sede en la Universidad Nacional de Rosario, Argentina

(www.aidcmess.com.ar).

Mérida, Septiembre de 2016

Alberto Garcia Muller
Profesor de la Universidad de los Andes (Venezuela), Director Cientifico de la
Aidcmess, Miembro del Ciriec-Colombia

Email;: agamuller@gmail.com
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UNIDAD I. EL DERECHO DE LA ECONOMIA SOCIAL Y

SOLIDARIA

1. EL DERECHO COOPERATIVO
2. DERECHOS MUTUAL SOLIDARIO
3. VALORES Y PRINCIPIOS

1. EL DERECHO COOPERATIVO

Antecedentes. Concepto. Sujetos. Contenido. Autonomia. Ubicacion. Relaciones
con otras disciplinas. Tendencias actuales. Hacia la armonizacion legislativa

ANTECEDENTES:

Para lograr su reconocimiento como persona juridica, los creadores de Rochdale
tuvieron que registrarla bajo la Ley de Mutualidades (Friendly Societies Act) de
1795. De manera que las cooperativas le pidieron prestado inicialmente a las
mutuales su régimen juridico para poder adentrarse en el campo de la relaciones

con los otros sujetos de derecho.

La primera ley de cooperativas se denominé Industrial and Provident Societies Act
promovida por los socialistas cristianos y dictada en 1852. Luego, la ley prusiana

de 1867 —convertida en ley del imperio en 1871, la ley francesa y la ley italiana

En el &mbito internacional, la necesidad de una legislacién especial aplicable a las
cooperativas fue recalcada en la 26 reunidn de la Conferencia Internacional del
Trabajo, celebrada en Filadelfia en 1944. Por su parte, la comision consultiva de
cooperacion de la Oficina Internacional del Trabajo, que se reunié en Ginebra en

octubre de 1949, destacd en sus recomendaciones la necesidad de iniciar un

! Cracogna, 2014b




estudio de las leyes cooperativas vigentes, a fin de ayudar a los gobiernos de los
paises interesados a establecer o perfeccionar su estatuto juridico adaptado a las

condiciones particulares de desarrollo del movimiento cooperativo (Dévila, 1990).

Dice Salinas (1954) que la obra mas remota sobre Derecho Cooperativo es
seguramente, "Das deutsch genossanschaftsrecht" (El Derecho Cooperativo
Aleman). De ella ha dicho Rojas Coria (1962) que debemos al aleman Otto Gierke
haber empleado por primera vez la expresion Derecho Cooperativo y haber escrito
un libro con este nombre en el que hacia referencia al Primer Cédigo Cooperativo
expedido por el Parlamento Prusiano en 1867, y comentaba algunas leyes

complementarias alemanas, precedidas de otras Europeas.

En cuanto a los estudios de derecho cooperativo, fue decisiva la aportacion de
Margaret Digby (Co-operative Law at Home and Abroad, 1933), Laslo Valko
(International Handbook of Co-operative Legislation, de 1954) y Hans Minkner. En
Espafia no se puede pasar por alto los aportes de Cerda, Ciurana, Sanz Jarque,

Montolio, Chulia, Fajardo, Vargas, entre otros

En América Latina, el mexicano Salinas Puente, el venezolano Daly, el brasilefio
Bulgarelli, el peruano Torres y Torres y los argentinos Althaus, Cracogna,

Schujman, Moirano y Farrés, entre otros.

Torres (1969) afirma que aunque se cree que el término Derecho Cooperativo es
utilizado en América por vez primera por el Dr. Manuel Cardozo, venezolano, en
1950, al presentar un trabajo "Bases para el Derecho Cooperativo Americano" a la
mesa redonda de cooperativas del 2° Seminario de Asuntos Sociales, organizado
por la division del trabajo de la Uniébn Panamericana, en El Salvador, sabemos que

fue Pedro Guzméan en 1941, en ponencia al congreso de Venezuela.

Observa Cracogna (2014) gue la legislacién cooperativa es largamente centenaria,
como que se inicia a fines del siglo XIX, en tanto que el derecho cooperativo es
relativamente novedoso; sus inicios se sitlan en la segunda mitad del siglo

pasado y bien puede considerarse una materia in fieri. Y aflade que el tema se



incluye dentro del derecho comercial, pero no se le reconoce personalidad propia

ni autonomia cientifica, encontrandose en incipiente consolidacion.

CONCEPTO

Definicién

El derecho cooperativo puede ser entendido como el conjunto de normas y de
principios que regulan las relaciones juridicas que surgen entre las personas y las
cooperativas, entre éstas entre si, y de ellas con el Estado, con ocasion de toda
actividad cooperativa encaminada a la produccion, distribucion y consumo de

bienes y servicios.

Para Guarin (1991) es el conjunto de normas especiales, jurisprudencias,
doctrinas y practicas que determinan, regulan y condicionan las actuaciones de los
organismos cooperativos y los sujetos que en ellas participan. Henry (2010) dice:
“Por derecho cooperativo entiendo todas las reglas juridicas, asi como la practica
juridica con incidencia en la estructura y/o las operaciones de las cooperativas”.
Es decir, es el derecho relacionado directamente con la forma juridica cooperativa,
bien sea a nivel de base, de sus organismos de integracion y de sus relaciones
con el Estado.

Anteriormente, en un sentido amplio, se trataba de una concepcién que incluia
bajo el término genérico de cooperativa otras formas o expresiones asociativas de
caracter econémico, semejantes, similares o parecidas a las cooperativas. Este
era el sentido que venia proponiendo la OIT, principalmente en su declaracion
sobre la promocién de las cooperativas de 2002 y que ahora viene siendo

sustituido por de empresas de economia social y solidaria.

Para Fici (2015) el derecho cooperativo tiene por funcién esencial Identificar la
finalidad de la cooperativa (la busqueda de un objetivo particular) y preservar sus
caracteristicas distintivas que es un rasgo esencial de su identidad. De manera
gue si el Derecho sustantivo define cuidadosamente la identidad juridica de las

cooperativas, es posible justificar un tratamiento particular de las mismas bajo el



Derecho tributario. De hecho, este tratamiento no seria preferencial sino
simplemente especifico al sujeto que regula y por consiguiente perfectamente

compatible con el Derecho de la competencia.

Y aflade: una vez que los rasgos distintivos de las cooperativas sean reconocidos
a traves de la ley, se hace mas facil para los defensores de las cooperativas
invocar medidas de fomento de las cooperativas y para el Estado justificar estas
medidas a la luz del principio de igualdad de trato. De esta manera, el tratamiento
especifico de las cooperativas, de hecho, no podria considerarse preferencial si el
legislador considera las cooperativas como organizaciones empresariales de un

tipo particular.
Doble acepcion?

Es un hecho que en el mundo coexisten dos concepciones juridicas sobre el
sentido y la finalidad de la cooperativa y, por tanto, del derecho que la regula: la

funcional y la social.

Para la cooperacion funcional o economicista el ser (la ontologia) de la
cooperacion se circunscribe a la promocién de los intereses econémicos de sus
miembros, por lo que aproxima su régimen juridico al de los tipos sociales
capitalistas, con frecuencia recurriendo a la justificacion de atender a las
necesidades operativas, patrimoniales y financieras de la empresa cooperativa. Se
trata, importando terminologia italiana, del modelo de cooperacién espuria 0

lucrativa.

Es lo que Barrero y Viguera (2015) denominan un proceso de recreacion
conceptual y funcional de las sociedades cooperativas en virtud del cual, frente a
la alusion a los postulados clésicos de la Economia social que solia implicar el

recurso a su concepto, se enfatiza en su dimension netamente empresarial y en la

2 (Paniagua, 2013)



necesidad de supeditar su régimen juridico a las exigencias de la eficiencia 'y de la

efectividad que demandaria su incardinacion en el marco global del mercado.

Una segunda concepcion es la clasista o social de la cooperativa, la que no sélo
promueve los intereses econdémicos de sus miembros, sino también otros
intereses sociales y generales y, lo que resulta mas relevante, la actuacion de la
cooperativa trata de satisfacer las necesidades de otros sujetos en condiciones
similares a la de los miembros actuales y el interés de la comunidad donde actua,

gue agrupan a los econémicamente débiles, desfavorecidos o excluidos.

La ACI internacional se alinea con la concepcién social al haber declarado como
lema del Dia Internacional de las Cooperativas de 2014 (5 de julio), “Las empresas
cooperativas logran el desarrollo sostenible para todos” significando que
“Preocuparse por la comunidad es uno de los valores fundacionales del
movimiento cooperativo y, como tal, la necesidad de salvaguardar de manera
sostenible unas condiciones de vidas favorables para las comunidades constituye

la base de las acciones y la vision de todas las cooperativas”.

La cooperativa en el socialismo?®

La cooperativa en los ordenamientos juridicos socialistas ha estado muchas veces
marcada por su relacién con el Estado, puesto que éste, al regularlas y relacionarse
juridicamente con ellas, bien ha mutilado su naturaleza o les ha obstaculizado el

despliegue de sus virtudes socioeconémicas.
Caracteristicas de la cooperativa

1. Naturaleza juridica:
La doctrina y el ordenamiento juridico prevalecientes en el socialismo real
confundieron categorias de la Economia y el Derecho, para dar paso a la
concepcion que la define como una forma de propiedad y que a

consideracion de los autores resultd reduccionista, pues ponderé el caracter

3 Rodriguez-Musa Y Hernandez, 2015



colectivo del uso, disfrute y disposicidbn del patrimonio cooperativo, en
detrimento de sus intrinsecos principios de funcionamiento a lo internoy a lo
externo, en tanto espacio asociativo-empresarial de esencia compleja. De
esta forma se desvirtu6 a la figura, sin que se obtuviera de ella los resultados
esperados.

La instrumentacion juridica de la cooperativa y su formalizacion fueron
promovidas por resortes ideolégicos-politicos que veian en ella una opcion
para la socializacion de la propiedad y la abolicion de la explotacién del
trabajo ajeno.

Hoy seria pertinente afirmar que las cooperativas deben surgir en el
socialismo del ejercicio legitimo del derecho de asociacion, como via efectiva
para la auto-organizacion de las personas en funcion de la satisfaccion de
sus necesidades comunes y las de la comunidad; no de un acto
administrativo que condicione la gestién del patrimonio y/o de la fuerza de
trabajo.

Ha adolecido también la cooperativa de altos niveles de dependencia para
con el Estado. Esto se ha expresado —entre otros aspectos- en el hecho de
gue el Estado elabora, aprueba e impone un plan de produccién que vincula
juridicamente a las cooperativas, para garantizar el cual la empresa estatal
constituye la Unica o principal proveedora del aseguramiento material y
técnico que la cooperativa requiere para el desarrollo de su objeto social,
ademas de ser aquella la Unica o principal beneficiaria de la actividad
econOmica de estas.

El modelo socialista clasico traté de resolver el problema de la equidad en
esta distribucion mediante un mecanismo econdmico en el cual el papel de
la planificacion centralizada era casi absoluto lo que trajo consigo
restricciones a algunos de los caracteres identitarios de la cooperativa, en
especial a su autonomia.

Sin embargo, “...aun en los paises de planificacion centralizada, las
cooperativas pueden desempefiar un importante papel, sobre todo al

favorecer la descentralizacion en la ejecucion de esos planes, facilitando una



mayor autonomia a nivel de las empresas, aliviando la organizacion
burocratica y estimulando la eficiencia y productividad a través de su
competencia con las empresas estatales” (Kaplan de Drimer & Drimer,
1989:503), a lo que podemos agregar su necesaria participaciéon en la

elaboracién, aprobacién y control del plan.

A consideracién de los autores, la forma en que el Derecho socialista ha acogido
las relaciones entre el Estado y las cooperativas, es resultado de una interpretacion
del pensamiento marxista poco consecuente con su método dialéctico, en tanto
reflejan la pretension fallida de transitar de una formacion econdémico-social a otra
por decision politico-juridica y no mediante el gradual desarrollo de las fuerzas

productivas.

Por tanto, la cooperativa ha de concebirse juridicamente en el socialismo en
armonia con sus rasgos Yy principios tipicos; solo asi podra desplegar de manera

efectiva su potencial productivo y socializador.
El derecho cooperativo en América Latina

La concepcion originaria del Derecho Cooperativo Latinoamericano es de un
derecho de clase, segun de Salinas (1954) que lo caracteriz6 asi cuando afirmo:
“En tanto fue el derecho Mercantil el derecho de la economia capitalista, el
Derecho Cooperativo se afirma como el derecho de los trabajadores en su calidad
de miembros de una clase social”’, lo que se reflejo en la Ley Mexicana de 1938.
En igual sentido, Daly (1969) dijo que es un derecho que viene haciendo el pueblo

en sus asambleas y el Estado solamente es un codificador del mismo.

Ahora bien, histéricamente se pueden distinguir dos corrientes en el
cooperativismo latinoamericano que encuentran reflejo en su legislacién en su

legislacion, con regiones claramente diferenciadas:

1. Cono Sur (comprende Argentina, Chile, Uruguay y el sur de Brasil): se
refiere a un modelo estrictamente europeo, con influencia ideologica

‘rochdaleana”, traido por la inmigracion del siglo XIX y de las primeras



décadas del siglo XX. Es el cooperativismo mas antiguo y desarrollado,
surgido en forma espontanea y por libre iniciativa.

2. Resto de América Latina (América del Sur, excepto los paises del Cono
Sur; Centroamérica, México y el Caribe): Es un modelo mas reciente, cuyos
origenes se caracterizan de forma decisiva por el fomento del Estado. Es
influenciada por la tradicion indigena local (Mogrovejo R y Otros 2012, en
Schujman, 2016).

Pero en la actualidad es imprescindible distinguir una clara tendencia, que
distingue a la region, y que constituye la principal especificidad del Derecho
Cooperativo Latinoamericano, que es la de no identificarse con la legislacion
societaria lucrativa, aunque sufre una presion creciente para incorporar figuras
propias del derecho mercantil, reflejando la “mercantilizacion de la vida” que

pretende imponer la “sociedad global neoliberal” (Schujman, 2016).

La concepcion economicista es la prevaleciente en las grandes cooperativas de
ahorro y crédito de América Latina afiliada a la Confederacion de Cooperativas de
Ahorro y Crédito del Caribe y América Central (CONAC) y en la Alianza

Cooperativa Internacional de las Américas.

Asi, Schujman (idem) advierte que en América Latina la “Alianza para el Progreso”
y después la Organizacion de las Cooperativas de América (OCA) alentaron el
desarrollo de cooperativas agropecuarias y a posteriori de ahorro y crédito en
buena parte del continente, con clara influencia exégena de EEUU y de Europa,
tildandolo de un modelo neocolonial. Aunque cabe sefalar que en el Cono Sur el

eurocentrismo se manifestdé endégeno como consecuencia de la inmigracion.

Caracteristicas del derecho cooperativo

Partiendo de la naturaleza del Derecho Cooperativo como derecho privado
especial, para Sanz Jarque (1994) es un derecho nuevo y especial; principalmente

de personas; economico-patrimonial y privado; social; se trata de un derecho



imperativo y no dispositivo; generalmente uniforme y que tiende a la universalidad

de su contenido.

Por su parte, Henry (2013) ubica el derecho cooperativo como derecho del
desarrollo. En tal sentido, estima que el derecho cooperativo puede adaptarse para
dar cabida a las diferentes necesidades especificas de desarrollo. Sin embargo,
tanto las limitaciones como los privilegios otorgados a las cooperativas en el pasado,
en la busqueda del desarrollo o en nombre del desarrollo, ya no pueden ser
aceptados. No so6lo son incompatibles con el hecho de que las cooperativas son
parte del sector privado, sino que también son incompatibles con los propios

requerimientos del desarrollo.

Anade el mismo autor que la «teoria del derecho de desarrollo», se ocupa de
investigar sobre como el desarrollo puede ser inducido y apoyado por el derecho.
El derecho no existe para crear realidades sociales, sino para estructurarlas y para
asegurar que las cooperativas puedan prosperar en un futuro que se presenta como

incierto.

Ahora bien, para ajustar el acelerado cambio socioeconémico de modo de
convertirlo en beneficioso para todos los afectados por él, algunas normas deberian
adoptar la forma de clausulas de graduacion, es decir, clausulas cuya aplicacion
cese (o puedan ser modificadas) una vez que se alcanza el objetivo perseguido a

través de ellas.

Y advierte, que con frecuencia se piensa, erroneamente, que el desafio de elaborar
un derecho favorable al desarrollo puede abordarse permitiendo desviaciones de
los principios cooperativos a través de decretos gubernamentales sobre las areas

clave de los principios cooperativos.



SUJETOS
Son sujetos del derecho cooperativo:
Los miembros, asociados, socios, cooperados, cooperadores o cooperativistas

El sujeto primario de la relacion juridica cooperativa es la persona humana en su
funcién de consumidor o de usuario de los servicios que presta la cooperativa, o
de asociado-trabajador en las cooperativas de trabajo asociado; las personas

fisicas —o juridicas- en tanto que pertenecen a una cooperativa.
La cooperativa

Dice Daly (1993) que el derecho cooperativo siempre tendra por sujeto por lo
menos a una colectividad unida en sociedad, con un fin social y econémico de
servicio en torno a un patrimonio dado, que es la cooperativa. Comprende la

cooperativa de base.

El movimiento cooperativo

Entendido como el conjunto integrado de empresas de primer grado, de
organismos de integracion de segundo y mas grados, entidades de concentracion
cooperativa, en especial los grupos cooperativas, hasta la entidad nacional de

integracion, asi como las instituciones auxiliares del cooperativismo.
La administracion publica

Aunque a su vez estan regulados en su funcionamiento por normas del derecho
administrativo, en su actividad funcional respecto de las cooperativas son sujetos
del derecho cooperativo: la Autoridad de aplicacion, la Autoridad que supervisa la
legislaciéon de la actividad especifica, la Autoridad de fomento, el Registro

cooperativo e, incluso, la autoridad judicial cuando resuelve litigios en la materia.



CONTENIDO

El derecho cooperativo estd compuesto por diversos tipos de normas:
Generales

Son las normas y principios aplicables a todo tipo de cooperativas con
independencia de la rama o actividad especifica que desarrollan. Comprende todo
lo concerniente a la empresa de base; su ciclo vital; el régimen juridico de los
miembros en cuanto tales; todo lo relacionado con la integracion entre
cooperativas, la concentracion empresarial y la llamada colaboracion empresarial;
el control publico sobre el sector: disposiciones de orden administrativo relativas a
las relaciones de la Administracion con las cooperativas; régimen impositivo;
régimen penal. Respecto de los aspectos procesales relacionados con las
cooperativas, mientras no se desarrolle adecuadamente lo relacionado con la

jurisdiccién y competencia especifica para el sector, se ubican en este apartado.

Ademas, los aspectos relacionados con el fomento cooperativo por parte del
Estado: normas y principios especificos de apoyo econémico, técnico, fiscal,
formativo y legislacion sectorial, en cuanto requiera un tratamiento favorable

diferenciado segun el tipo de cooperativa (Garcia-Jiménez, 2010).
Especiales:

El derecho cooperativo especial comprende aquellas disposiciones que, en
principio, solo tendrian validez para determinada clase o tipo de entidades
cooperativas (por ejemplo, cooperativas de trabajo asociado, de vivienda, de

consumo, etc.; Guarin y Sarmiento, (s.f.).
Concurrencia de normas diversas

Como acertadamente observa Lluis (1972) en el derecho cooperativo concurren
normas de derecho privado (derecho de asociarse y de realizar operaciones

socioecondmicas); la supervision administrativa de ese derecho privado y un



ordenamiento en que concurren normas de ejercicio de imperio o publicas, y
normas reguladoras de la autonomia de la voluntad o privadas, en particular,

normas del derecho de sociedades.

Y afiade Fajardo et Al (2013): el “derecho cooperativo comprende las normas
contenidas en leyes cooperativas nacionales (o en articulos especificos de leyes o
cbdigos nacionales de naturaleza mas general) que tratan de los fines
institucionales y de la estructura organizativa de las cooperativas”. Comprende,

ademas, otras disposiciones que hagan referencia expresa a las cooperativas.

Para Fici (2015) estrictamente hablando, el Derecho cooperativo es el Derecho
sustantivo u organizativo de las entidades cooperativas. En un sentido mas
amplio, el Derecho cooperativo también comprende las normas especialmente
dedicadas a las cooperativas que pueden estar por fuera del Derecho sustantivo,
como en el Derecho laboral, tributario, de la competencia, concursal e incluso

procesal civil, de la propiedad y de los contratos.

AUTONOMIA

Para que una nueva rama del derecho goce de autonomia es criterio generalizado
gue debe tener autonomia cientifica, la que, en palabras de Cracogna (2005)
significa que se trate de un conjunto normativo gnoseoldgico dotado de principios
propios que permitan resolver las cuestiones que se plantean dentro de un
conjunto sistematico con unidad de fundamento, sin tener que recurrir a los

principios que refieren y fundamentan otras ramas del derecho.

Aunque ya casi no se discute sobre si el Derecho Cooperativo goza o no de

autonomia cientifica hay, sin embargo opiniones divergentes.
Opiniones favorables

1. Decia Bonfante (1999) que estamos al comienzo de considerar el derecho
cooperativo como una rama autdbnoma del derecho, desprendiéndose del

derecho mercantil o del derecho civil por las siguientes razones: por sus



valores y principios especificos y diferentes de los que presiden otras ramas
juridicas; por su contenido, que se ha ido extendiendo tanto en la legislacion
como en la doctrina y jurisprudencia, y por tener un sistema de fuentes
normativas propias.

Sin embargo, afirma: algunos consideran que el ordenamiento cooperativo es,
de hecho, ain demasiado aproximativo, frecuentemente sujeto a
interpretaciones “amigables” de los adictos a sus labores mas que sujeto a una
racional certeza del derecho.

En América Latina prevalece el criterio de la autonomia del derecho
cooperativo, autonomia que algunos fundamentan en la teoria del acto
cooperativo, por cierto, consagrada legislativamente en 14 paises de la Region.
Lopes-Becho (2002) considera que las cooperativas son merecedoras de una
disciplina juridica académica propia. Sus caracteristicas que son verdaderos
elementos juridicos, aliadas a rigidos principios bien especificos, acenttan la
autonomia de tratamiento que deben recibir ante el Derecho Civil o el Derecho
Mercantil.

Para Andrighi (2003) el hecho de que las cooperativas se presenten como una
nueva categoria de sociedades entrafia nuevos tipos de relaciones juridicas
con sus asociados y terceros y, principalmente, su actuacion y operacionalidad
distintas de las sociedades tanto civiles como comerciales, con objetivos
singulares y caracteristicas propias, da a entender que las reglas destinadas a
regir las cooperativas no encuadran ni el campo del Derecho Civil, nien el
campo del Derecho Comercial, Social o Administrativo, haciendo surgir una
nueva rama, que es el Derecho Cooperativo.

Afirma, que si bien su estructura pueda tener puntos de enlace formal con el
tipo asociativo o societario, responde a unos principios que, de un lado,
escapan al animo de repartir entre si las ganancias propias del tipo de
"sociedad" - y que establecera en nuestro Derecho la neta distincion con el tipo
"asociacion" - y tampoco es facilmente reducible a ésta ultima (idem).

Por otra parte, el lucro en las cooperativas no tiene correspondencia con el

caracteristico de las sociedades, a la par que los eventuales resultados



positivos de la actividad cooperativizada llegan a trascender de la propia
entidad con un claro reflejo social. Ademas, el trasfondo mutualista, el gobierno
democrético e independiente de la participacion en el capital, la distribucién
tipicamente cooperativa de los resultados y otros confirman la autonomia del
Derecho cooperativo (Montolio, 1988).

6. Para Corvalan y Moirano (1987) la autonomia cientifica del derecho
cooperativo no es discutible porque los institutos que lo integran tienen
naturaleza juridica propia y en este caso se trata, precisamente, los principios
cooperativos, la cooperativa y el acto cooperativo. De esa autonomia derivan

sin hesitacion las autonomias legal y didactica.

En conclusién, el derecho cooperativo se conformé como una rama autbnoma y
especifica del derecho en la segunda mitad del siglo XX. En la actualidad, ha
decantado unos principios generales que lo caracterizan, cuenta con un amplio
cuerpo legislativo que cubre casi todos los paises del mundo, una doctrina cada
vez mas profusa y un acervo jurisprudencial importante.

Opiniones en contra

Se sostiene que existen tres razones basicas que impiden considerar al Derecho

Cooperativo como una rama autonoma del Derecho:

1. Primero, la ausencia de principios propios: afirman que es cierto que hay
particularidades del movimiento cooperativo que inspiran soluciones legales
especiales; pero todas dentro del cuadro general de las regulaciones del
Derecho Privado que rigen las relaciones de los hombres entre si y de los
hombres con los bienes y los distintos negocios asociativos.

2. Segundo, la insuficiencia de las normas del Derecho Cooperativo ya que no
dispone de normas suficientes para regular muchos de los aspectos
fundamentales que se vinculan a él. La cooperativa es una figura juridica
inmersa en el Derecho Positivo nacional que no puede pretender aislarse

en su normativa y subsistir en forma independiente.



3. Tercero, la insuficiencia del acto cooperativo como fundamento de la
autonomia. Parece excesivo referirse al mismo como algo distinto y
especifico, siendo que no existe una disciplina legal completa del mismo
(L6pez, 2004).

4. Es mas, para algunos es infructuoso intentar darle autonomia conceptual al
Derecho Cooperativo, y mas aun utilizando como criterio delimitador del
cooperativismo al acto cooperativo cuando es conocido por todos el fracaso
de la teoria del acto de comercio como criterio de delimitacion del Derecho
Mercantil (Vargas, 2009).

UBICACION DEL DERECHO COOPERATIVO

Se discute a que rama esencial del Derecho pertenece el derecho cooperativo (y,

por extension, el derecho mutual y solidario).
En el Derecho mercantil

Alcalde (2014) parte de la idea que el derecho mercantil se concibe como la rama
gue se ocupa de la actividad econdémica propia de la empresa y lo que se relaciona
con su funcién de generacion de riqueza, desde la organizacion de los factores
productivos bajo un determinado tipo juridico hasta su puesta a disposicién en el
mercado, asi como todo lo relativo a la financiacion de esas actividades en
situaciones normales y de crisis. Es decir, se reformula el concepto de derecho
mercantil para concebirlo como aquella parte del derecho privado que se ocupa de

la empresa y su funcién en el trafico econémico.

De esta manera, el proposito de buscar una ganancia repartible entre los participes
no es esencial al concepto de empresa, y tampoco el reconocimiento de una
personalidad juridica independiente, porque aquella puede existir también cuando
los factores productivos y el trabajo se ordenan para satisfacer un interés general o

personal no lucrativo a través de su participacion como agente econémico.



Ahora bien, la dimension eminentemente econdmica bajo la que interesa la empresa
para esta parcela no excluye, empero, la funcién social que ella desempefia, y que
se concreta en la creacién de oportunidades de encuentro, de colaboracion y de
valoracion de las capacidades de las personas implicadas, sirviendo a los mas

diversos fines, incluso aquellos que persiguen un cambio social y ambiental positivo.

Para algunos, forma parte del Derecho mercantil como un desprendimiento del
Derecho privado. En tal sentido, se afirma que la discusion sobre la comercialidad
de las cooperativas es mas bien doctrinaria que juridica porgue sustancialmente el

derecho legislado de cooperativas las ha sustraido del derecho mercantil.

Sin embargo, el derecho mercantil se aplica de forma supletoria y en cuanto sea
compatible con la naturaleza propia de la cooperativa, en instituciones como:
pruebas, compras, asambleas, fusion, escision, transformacion, liquidacion,
contabilidad, entre otras. Lo que demuestra que no existe una tal autonomia
respecto al Derecho Mercantil; que su autonomia solo existe con relacion a sus
fundamentos y principios, que son de indole interna al fenbmeno cooperativo
mutualista que solo se puede explicar desde el punto de vista de las relaciones

internas entre los socios.

Mas aun, cuando las cooperativas salen de sus relaciones internas, cuando salen
de su mutualidad para contratar con terceros, bien sea vendiendo o comprando, 0
practicando cualesquiera de los actos de comercio, las cooperativas entran a
conformar, de lege ferenda, uno de los tipos sociales de las sociedades
mercantiles no en razén de su forma, sino en razon del objeto de los actos de

comercio.

Entonces el tipo de sociedad o asociacion cooperativa que contrata con terceros
practicando uno cualquiera de los actos de comercio propios o impropios ha de
tratarsele como comerciante en razén de su objeto. Lo que implica la aplicacion en
rigor de los principios de seguridad, celeridad, crédito, rapidez, y el estatuto del
comerciante: publicidad registral, régimen concursal; contabilidad mercantil, etc.
(Garcia-Gomez, 2004).



Efectos de la mercantilizacion?

Sin embargo, el alineamiento del derecho cooperativo con el aplicable a las
sociedades de capital afecta sobre todo elementos estrechamente vinculados: la
naturaleza y estructura del capital, la gestion/administracién y los mecanismos de

control.

La mercantilizacion transforma el caracter de las cooperativa como empresas al
servicio de sus miembros-usuarios en algo muy parecido a la empresa de capital,
abriéndolas también a no usuarios y hasta a inversores; es decir, altera la
identidad cooperativa. Esto contraviene el derecho publico internacional

cooperativo y el concepto del desarrollo sostenible.

En relacion con la seguridad econdmica, la mercantilizacion merma la capacidad
de las cooperativas de adaptarse a nuevas situaciones y de transformar actores

del sector informal en actores formales.

En su manifestacion mas extrema, la desnaturalizacion o mercantilizacion
legislativa de las cooperativas forma parte de la “desregulacién” de la economia
gue, a su vez, se origina por la implantacion de un pensamiento Unico
generalizador, reductor de la diversidad cultural. Sin diversidad cultural no, no hay
diversidad biologica; sin ambas no hay diversidad en general. Sin diversidad, no
hay vida; en consecuencia, no hay desarrollo: si la posibilidad del desarrollo, no

hay desarrollo sostenible.

Anade Schujman (2016) que las tendencias que conducen al derecho Cooperativo
a un “automatismo formal” o a una asimilacién al derecho societario, se revelan
absolutamente insuficientes, porque no se corresponden con su origen y su
naturaleza, ni proporcionan adecuado marco juridico a los requerimientos de la
realidad latinoamericana, que exhibe una riqueza en la generacion de practicas
comunitarias, de ayuda mutua, de cooperacion, de reciprocidad y solidaridad que

interpela y reclama permanentemente, legitimacion, y aunque en muchos casos

4 Henry, 2014



operan en el mercado, tratan de substraerse al sometimiento que este pretende

imponerles.
En el Derecho civil

Para otros, forma parte del derecho civil por su analogia con la normativa civil
sobre sociedades y mientras no se decida definitivamente si existe o no un tercer

derecho, quizas sea esta la solucion mas adecuada (Daly, 1967).

Sin embargo, pareciera que esa es una concepcién ya superada y, en todo caso,
el derecho civil en cuanto al régimen genérico de la sociedad podria ser fuente

supletoria, pero so6lo después de la normativa sobre sociedades mercantiles.
En el Derecho publico

Algunos consideran que se encuentra dentro del Derecho Publico porque el
derecho cooperativo fija los deberes y garantiza las facultades de la organizacion
cooperativa en sus relaciones con el Estado; con esto se comprueba su

pertenencia al campo del derecho publico (Salinas, 1954).

No obstante, esta posicidn no tiene asidero actual, siendo predominate el criterio
de que se ubica en el derecho privado, aunque —por su naturaleza de colaborar
con los intereses publicos- pueda actuar en zonas colindantes con las

regulaciones publicas.
En los derechos publico y privado

Otra posicion es aquella que sostiene que el Derecho Cooperativo contiene
elementos de Derecho Publico y de derecho privado. Se afirma que en los paises
en vias de desarrollo, en los cuales la influencia del gobierno sobre las sociedades
cooperativas no es una promocién de orden temporario y acertada sobre todo en
la educacion y la formacion, sino que toma mas bien la forma de un control
elemental permanente, con una participacion activa de las instituciones y los
funcionarios del Estado en la administracién y en la gestion de las sociedades

cooperativas, la legislacién cooperativa contiene elementos del Derecho Publico y



en consecuencia el Derecho Cooperativo deja de pertenecer evidentemente al

campo del derecho privado (Munkner, 1988).

Posicion ecléctica®

Henry adopta una posicion ecléctica en cuanto que estima que la categorizacion del
derecho cooperativo depende de su alcance o ambito de aplicacion: si se trata de
regular el sector cooperativo definido como tal, sera parte del derecho publico
econdmico y deberia incluir normas sobre el establecimiento, la organizaciéon y las
potestades de una autoridad de supervision y, posiblemente, también de una
autoridad de promocion, ademas de normas para la formacion, la estructura, las
operaciones y la disolucién de las cooperativas. Si, por el contrario, sélo se trata de
proponer a los potenciales cooperativistas un modo de organizacion que les permita
desarrollar sus actividades de una manera autbnoma, entonces sera parte del

derecho privado.

En definitiva, la insercion del derecho cooperativo en un campo o en el otro refleja
una decisién politica. En el contexto de los derechos humanos, la democracia y el
Estado de derecho, el derecho privado es la opcion légica, dado que el gobierno no

esta tratando de involucrarse en las actividades de las cooperativas.
En el Derecho social®

Para el profesor ruso George Gurvihc de Praga y Petrogrado y después de la
Sorbonne, el Derecho deberia superar la idea, que consideraba reduccionista, que
establecia que las normas juridicas eran producto estrictamente estatal. Como buen
Proudhoniano, Gurvihc buscaba el reemplazo del Derecho Estatal (y del Estado)

por un Derecho emanado de la comunidad: el Derecho Social.

> Henry, 2013
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En esta idea (y propuesta) la sociedad va construyendo sus propias reglas basadas
en la autoridad social, un derecho de integracién o de “inordinacion” como las
normas de los contratos colectivos acordados por patronos y trabajadores o los que
emergen de las comunidades, como las de las asociaciones de trabajadores o las
cooperativas e, histéricamente el derecho de los pueblos originarios, reglas

consideradas historicamente preexistentes a los propios Estados.

Asi, partiendo de la consideracion que existen tres ramas fundamentales del
derecho segun cudl sea el centro de gravedad del mismo: el derecho privado si el
centro de su estudio es el individuo, el derecho publico si lo es el Estado, y el
derecho social si se trata de la colectividad. En tal sentido, el derecho solidario

formaria parte del derecho social (Montenegro, en Sarmiento, 2005).

El derecho cooperativo es una de las mas claras manifestaciones del derecho
social en el sentido de constituir el conjunto de principios y hormas relacionados
con las sociedades intermedias, esto es, con las manifestaciones organizacionales
de la poblacién (no estatales, pero tampoco lucrativas) y que tienen que ver con la
defensa de sus derechos e intereses —de cualquier indole- colectivos. El derecho
de los colectivos sociales, de las formas asociativas que adopta el pueblo, entre
las que destacan, ademas de las cooperativas, los sindicatos, las organizaciones

de vecinos, de consumidores, de usuarios, etc.

RELACIONES CON OTRAS DISCIPLINAS

Con el Derecho Constitucional

Por el fendmeno de la constitucionalizacion del cooperativismo y de la Economia
Social en general que consiste en la tendencia a llevar al texto constitucional
normas sobre las cooperativas. Ello se nota especialmente en la constitucion de
Portugal y en las dltimas constituciones latinoamericanas, en particular, de Brasil y

de Venezuela.



Con el derecho mercantil

Son mudltiples las relaciones entre ambas disciplinas. En muchos paises la
normativa cooperativa inicial estuvo en el Cédigo de Comercio como una sociedad
mercantil especial, ademas que actualmente es de aplicacién supletoria,

especialmente en lo relacionado con las sociedades anénimas.

Como sefalas los juristas cooperativos europeos (Fajardo et Al, 2013) no es
posible estudiar y comprender debidamente el derecho cooperativo sin recurrir al
derecho que rige otras formas de organizacién empresarial y, de modo especial, el
derecho mercantil de sociedades.

De hecho, la regulacion de las cooperativas refleja problemas que a veces
resultan idénticas a las que confrontan otras formas de organizacion empresarial.
Muchas instituciones netamente mercantiles se incorporan en el derecho
cooperativo (libros, contabilidad, registro, grupos, fusioén, escision,
infracapitalizacion, entre otros) aun cuando con las necesarias adecuaciones a su
naturaleza especifica. A su vez, la incorporaciéon al mercantil de institutos

propiamente cooperativos (lo relacionado con la integracion, fundamentalmente).

Desde el punto de vista académico, principalmente en Europa, las cooperativas
son estudiadas en los programas de Derecho Mercantil en la parte referente a las
sociedades mercantiles. En Espafia no hay dudas de que son sociedades

mercantiles.
Con el Derecho Administrativo

Por las numerosas relaciones de promocion, de control y de sanciones que
mantienen las autoridades administrativas encargada del control, del fomento y del
sistema registral publico, asi como las autoridades publicas que regulan el

ejercicio de su rama de actividad.



Con el Derecho Tributario

Por el sistema de trato impositivo diferencial y, o preferencial que normalmente

establecen las leyes cooperativas o fiscales.
Con el Derecho Laboral

Por el régimen aplicable a las relaciones con los trabajadores asalariados y como
punto de conexion en relacion con los asociados-trabajadores, con los

trabajadores autbnomos y, en general, con el trabajo en el sector solidario.
Con el derecho penal

Por las figuras delictivas generales aplicables a las empresas solidarias, asi como
las especificas y propias del sector cooperativo y social, como la simulacion de

empresa de trabajo asociado para cometer fraude laboral.
Con el derecho procesal

Por los aspectos procesales propios del sector, en especial lo relacionado con los
conflictos entre los miembros, de estos con las cooperativas, de ellas entre si, asi
como en los desacuerdos producidos en sus relaciones con las autoridades

publicas.

Con los derechos que regulan la actividad socioeconémica de cada tipo de

cooperativas
Las cooperativas estan sujetas a una doble regulacion:

1. En cuanto a su funcionamiento como tales, a las normas del derecho
cooperativo y,

2. En forma concurrente, en lo relacionado con la actividad que desarrollan,
por las normas correspondientes a dicha actividad: asi, las cooperativas de
transporte, con el derecho del transporte, las de vivienda, con la legislacion

del habitat, las de salud, con la normativa sanitaria y asi sucesivamente.



TENDENCIAS ACTUALES

Generales

Resalta Henry (2007) que es dable observar como en los ultimos afios se ha
venido conformando un Derecho Cooperativo Internacional Publico, integrado por
los instrumentos sobre cooperativismo emanados de los organismos
internacionales, como la declaracion de la ACI sobre la Identidad Cooperativa-
1995, las Directrices de la ONU- 2001 y la Recomendacion 193 de la OIT-2002.
Aun cuando su fuerza vinculante ha sido largamente cuestionada, ello no significa

gque dichos instrumentos no sean normas legalmente vinculadas.

Dado el caracter societario que generalmente se reconoce a las cooperativas,
pareciera util poder acudir a los principios generales existentes en el derecho de
sociedades general (igualdad de trato, prohibicién de pacto leonino, lealtad,
colaboracion, principios de 6rganos necesarios, de separacion de competencias y
funciones entre los 6rganos internos, principio democratico o de mayoria, principio
de la responsabilidad unida al poder) para poder cubrir eventuales lagunas legales
a través de la analogia iuris, o la aplicacion supletoria y subsidiaria del régimen de

dicha sociedades a través de la analogia legis (Vargas, 2009).

Para Fici (2015b) desde una perspectiva global, no limitada, entonces, a un
particular ordenamiento juridico, es posible identificar cinco tendencias generales
del derecho cooperativo, 0 mas precisamente relativas al derecho cooperativo,

que son:

1. El papel del derecho cooperativo
Una mayor conciencia del papel del derecho cooperativo en el éxito de las
cooperativas y del movimiento cooperativo. Sélo gracias a la ley, es posible
ofrecer la prueba inequivoca del hecho que las cooperativas son diferentes
de otras entidades empresariales, sobre todo frente a los que mantienen lo

contrario (y que muchas veces, es superfluo decirlo, son capitalistas).



2. Preservacion de la identidad cooperativa
Una orientacion a adaptar por ley la identidad cooperativa a las exigencias
concretas de las cooperativas. En efecto, el papel de la ley en el desarrollo
de las cooperativas se centra principalmente en establecer y preservar su
identidad distinta. No obstante, si por un lado la ley debe asegurar a las
cooperativas una identidad especifica, por otro lado, la ley también puede
concurrir a edificar esta identidad.
Una cierta flexibilidad de la identidad cooperativa no sélo no es perjudicial,
sino que ademas es requerida por las propias cooperativas. Por supuesto,
la posibilidad de adaptar la identidad cooperativa conlleva la cuestion de
establecer qué adaptaciones son compatibles con la naturaleza especifica
de las cooperativas y cuales son, en cambio, las que alteran esta
naturaleza de manera inaceptable.
En conclusidn, revisar y relajar la identidad cooperativa no siempre es una
tendencia negativa del derecho cooperativo, pudiendo esta tendencia
contribuir al desarrollo ulterior del modelo cooperativo de empresa. De
nuevo, cabe subrayar que esta conclusion es valida también con referencia
a otras entidades de la economia social o solidaria. Definir la identidad es
un proceso que conlleva costes y beneficios que necesitan una atenta
evaluacion. Una identidad inmutable y granitica no siempre es positiva. Un
desafio para el derecho cooperativo, asi como para el derecho de las
entidades de la economia solidaria, es adaptarse y articularse sin perder su
propia identidad.

3. La normalizacion de la sociedad cooperativa, frente al enfoque mas
ideologico que caracterizo tiempos menos recientes.
Es la tendencia a ver, analizar y regular la cooperativa cada vez de forma
mas sencilla como un tipo juridico de empresa entre otros tipos juridicos
gue se pueden elegir a la hora de decidir como desarrollar una determinada
actividad econdmica.

4. La privatizacion de funciones estatales relativas a las cooperativas y

participacion de los organismos representativos.



Cada vez con mas frecuencia, las leyes cooperativas transfieren o atribuyen
a entidades cooperativas 0 a organismos integrados por representantes del
movimiento cooperativo funciones relativas a cooperativas que
tradicionalmente eran ejercidas por el Estado. Cabe subrayar que esta
tendencia se refiere también a la funcién de supervision cooperativa.

5. Observa Clarity (2006) que en los movimientos cooperativos nacionales y
las organizaciones internacionales de desarrollo cooperativo ha surgido un
nuevo consenso para reformar los entornos legales de manera que
permitan el desarrollo cooperativo. El nuevo consenso hace énfasis en la
autonomia con respecto a los gobiernos y en la eliminacion de barreras a

los negocios cooperativos en todos los sectores de la economia.
En Latinoamérica

Hay una evidente propensién a la constitucionalizacion o valoracién constitucional
del cooperativismo, al reconocer en las nuevas constituciones politicas su
identidad diferenciada, otorgandole un tratamiento adecuado o especial. Observa
Naranjo (2014) que mientras mas moderna es la Constitucion, mas amplia es su

mencion sobre el cooperativismo.

Ademas, se busca definir e incorporar los principios cooperativos como fuente
obligatoria de interpretacion y de aplicacion subsidiaria a la ley, y constituir el
derecho cooperativo propiamente dicho (por el alto grado de perfeccionamiento
gue ha alcanzado) como fuente supletoria para regular las lagunas de los

derechos mutual y solidario.

Por otra parte, se desarrollan —via jurisprudencial- los efectos juridicos especiales
procedentes de la institucion del acto cooperativo, institucion propia
latinoamericana, entendido como la actividad que realizan los miembros con su
empresa para la obtencion de las prestaciones de los bienes y servicios que la
misma presta en cumplimiento del objeto social, actos que se sujetan en primer
lugar a la normativa especializada del sector, sustrayéndolos de la ley ordinaria, la
gue solo se les aplica subsidiaria y analégicamente.



Naranjo (2014) destaca una propension a incorporar nuevas instituciones como:

1. Ladel buen gobierno cooperativo: incorporar a la ley la "practica de éstas
practicas", entendiendo en claro que se trata de la modernizacion de la
aplicacién de los principios cooperativos, no de una imitacion de practicas
de la empresa capitalista.

2. El balance social, en su acepcién de cumplimiento de los principios
cooperativos y no del balance de responsabilidad social.

3. La solucién de conflictos por via autogestionaria del mediante mecanismos
de mediacion a cargo de los organismos de integracion.

4. En torno al recurrente problema de la falta de capitalizacion de las
cooperativas, se tiende a legislar sobre la irrepartibilidad de las reservas, la
conservacion del valor de los aportes via revalorizacion, la emision de
obligaciones -sin derechos sociales- libremente negociables y suscripcion
de capital de riesgo, entre otros.

5. En cuanto a las relaciones con el Estado, el mismo Naranjo (idem) resalta
la incidencia, en cuanto a la incorporacion legislativa del movimiento
cooperativo en la toma de decisiones relacionadas con el mismo.

En este sentido, Cracogna (2015) considera que en América Latina, pese a
los progresos realizados, la legislacion cooperativa sigue necesitando una
adecuada puesta al dia. Para lograrlo, es necesaria una conveniente
profundizacién de los estudios vinculados con el Derecho Cooperativo y
una franca colaboracion del movimiento cooperativo con los legisladores.

6. Ademas, estima que es necesario definir si el control de las cooperativas
corresponde total o parcialmente al Estado, y el método, en cuanto a si lo
hace directamente o por delegacion o supervision auxiliar, y si deben

aplicarse las mismas normas de supervision bancaria a las CAC’s.

Reyes (2010) destaca que es interesante observar como se intensifica la
importancia del estatuto (inclusive de un estatuto-modelo por tipo o por forma

juridica emanado de las instancias superiores del movimiento cooperativo)



reduciendo el campo de las reglamentaciones y exigencias estatales, camino

hacia la autorregulacion.

Ello va en consonancia con la teoria de la sociedad-contrato que da caracter
“dispositivo” a la normativa sobre sociedades, la que tiene caracter supletorio de la
voluntad de las partes. De manera que se da predominio de la autonomia de la
voluntad sobre las reglas impuestas por la ley y sélo de faltar la reglamentacion en
el estatuto (el que constituye la principal fuente del gobierno corporativo) es que

serian aplicables las normas legales.

En relacion con la tributacién, hay una tendencia creciente a superar las antiguas
practicas de exoneracion o exencion impositiva, para pasar a la no sujecion de las
cooperativas al impuesto a la renta por la inexistencia de hecho generador de

tributo en el acto cooperativo.
En Europa

Los principales rasgos del derecho cooperativo europeo actual son, entre otros:

1. Hay dos tendencias contradictorias que lo marcan: por un lado hay una
cierta ortodoxia que traduce una supuesta esencia de las cooperativas en
derecho: ampliar los objetivos de las cooperativas de promocion econémica
principalmente a fomentar las aspiraciones sociales y culturales de sus
miembros (Miinkner, 2015).

Por otro, hay unos legisladores que se ponen al servicio de la res privada al
contentarse con un derecho cooperativo que es mera variable del relativo a
las sociedades de capital, es decir, diluyen la otredad de las cooperativas.
Asi, se aprecian procesos de “mercantilizacion” de las cooperativas, esto
es, procesos legislativos que aproximan la caracterizacion de las
cooperativas a la de las sociedades de capital (Henry, 2014), llamados por
Munkner de “companisacion” del derecho cooperativo, de la caja de

herramientas del derecho de sociedades.



2. Busqueda general de un derecho "flexible": cada vez menos normas
imperativas ius cogens dentro de la ley de cooperativas, de manera que las
cooperativas puedan aprovechar el reducido alcance de la legislacién
vinculante y elaborar estatutos que abran camino para la alineacion de esas
cooperativas con las sociedades de capital.

3. Problema: por un lado, la observancia estricta de los principios cooperativos
pero en un entorno predominantemente de ius dispositivo y por otro lado,
una observancia menos estricta de los principios cooperativos en un

entorno en donde predomina el ius cogens.

HACIA LA ARMONIZACION LEGISLATIVA

La armonizacion legislativa’

Por efecto de la globalizacion se asiste —en todo el mundo- a un proceso de
unificar, armonizar, o estandarizar normas de derecho sustantivo y adjetivo, en el

sentido de aproximacion de sistemas normativos.

En tal virtud, la armonizacion del derecho es la adopciéon de normas con un
contenido idéntico o similar a las normas adoptadas dentro del derecho positivo
interno de otros Estados. El efecto de ello es que la regla de derecho aplicable a
una situacion de hecho, o sea, la regla sustantiva, es igual, independientemente
de la ley aplicable a la relacion correspondiente, ya que el texto de la norma que

regula una misma materia es idéntico.

El proceso de armonizacion llamado también “trasplante de normas” implica la
adopcion como norma de derecho positivo interno de un pais, un texto similar o
idéntico al texto adoptado en el derecho interno de otros paises. Se trasplanta la
norma pero no eliminandola en el derecho del pais “donante”. El donatario recibe

la norma pero la horma sigue vigente en el pais donante. El trasplante no es la

7 (Rodner, 1012)



copia del texto integro de una ley extranjera, sino la copia de un determinado

numero de articulos.

Una de las vias empleados para la armonizacion legislativa son los modelos de
leyes, que son prototipos que sirven como propuesta de legislacion o como una
guia, la cual puede ser adoptada por un pais determinado con las adaptaciones
gue el pais considera. Las leyes modelo logran un cierto grado de armonizacion
entre los diferentes sistemas de derecho, aunque no son leyes que se adoptan en

forma idéntica.
La armonizacion de la legislacion cooperativa

Henry (2014) observa que a partir de 1970 se inicia un cambio formal todavia en
curso: a las legislaciones nacionales se van sobreponiendo cada vez mas las
legislaciones regionales (estatuto de la sociedad cooperativa europea y del
Mercosur) e internacionales, asi como modelos de legislacion regionales (modelo
WOCCU y la ley marco para las cooperativas de América Latina). Lo que, segun
Munkner (2015) obedece a una tendencia a armonizar la ley para todas las

organizaciones empresariales.

Se discute actualmente la necesidad de proceder a la armonizacion las leyes de
cooperativas, partiéndose de la idea comun de que existe una tradicién local en la
legislacién cooperativa que necesita ser protegido en todo caso. Sin embargo, se
sostiene que esta tradicién podria ser impugnada ante el interés del propio
movimiento cooperativo y el pluralismo de mercado. Y que, tal vez, un mercado
global impone una identidad cooperativa mundial, y la falta de una cooperativa de
identidad legal uniforme es un obstaculo concreto al desarrollo de las cooperativas

y la realizacion de un pluralismo efectivo en el mercado (Fici, 2012).

Sostiene Cracogna (2008) que teniendo en cuenta las exigencias derivadas de la
integracion econdmica de los distintos acuerdos subregionales, la armonizacion y
la busqueda de férmulas para la integracién transfronteriza de las cooperativas

aparecen como un horizonte practicamente obligado aunque con cronologia



imprecisa. El sustento para su abordaje reside en el trasfondo de semejanzas
fundamentales sobre el que se asientan las leyes cooperativas de la region,
evidenciado en su apego sustancial a la doctrina cooperativa y el reconocimiento

de la nocion de acto cooperativo como nucleo juridico de la actividad cooperativa.

Para Garcia-Jiménez (2010) la cooperativa es un modelo internacional de
organizacion social y econdmica contrario al capitalismo y al “mercantilismo”. Es
mas, hoy dia existe un consenso planetario, auspiciado por las principales
organizaciones internacionales, sobre la necesidad de crear un marco juridico
favorable para las cooperativas, y una legislacién especifica inspirada en la
definicion, los valores y los principios contenidos en la Declaracion sobre la
Identidad Cooperativa de la ACI, de 1995.

Los instrumentos que se estan disefiando para ello deben conducir a una
paulatina armonizacion de las legislaciones de todo el mundo, segun las
peculiaridades y situacion de cada Estado. Al menos, en un bloque comun
respecto a la definicion y caracteristicas de la cooperativa, su organizacion interna,
basada en los principios cooperativos, y los derechos de los socios, de las propias
sociedades y del movimiento cooperativo.

Pueden ser instrumentos de uniformizacion legislativa en sentido estricto;
instrumentos que favorecen la aproximacion legislativa ofreciendo un modelo de
ley cooperativa que los legisladores nacionales pueden utilizar, e instrumentos que
proporcionan una normativa supranacional de cooperativas que los legisladores
nacionales pueden tomar como modelo para adaptar sus leyes nacionales y, en
algunos casos, deben hacerlo asi si quieren evitar que las cooperativas se
constituyan con arreglo al derecho supranacional en lugar de con arreglo al

derecho nacional (Fici, 2015).
Efectos

De manera que hay una fuerte tendencia hacia la armonizacion legislativa en

materia cooperativa y cuya primera consecuencia seria el reemplazo de las leyes



nacionales por las leyes armonizadas. Ello implicaria el desplazamiento de los
procesos de elaboracion de la normativa legal desde niveles nacionales hacia
niveles regionales, internacionales y supranacionales, y —a su vez- requeriria de
nuevos conocimientos de los emprendedores, legisladores, jueces, abogados y de

las autoridades en cargo en el area (Kamdem, 2003) que sera necesario atender.

La armonizacion legislativa pareciera reforzar la unidad del sector y ser una ayuda
a las cooperativas para lidiar con los retos que emanan de la globalizacién, ya que
facilita la creacion u operacion de entidades solidarias de ambito extra nacional

(Henry, 2007) lo que es importante para la integracion regional y subregional.

Esta tendencia es impulsada por la Recomendacion 193 de la OIT que estipula
que la cooperacion internacional puede ser facilitada mediante “el desarrollo a
nivel internacional y regional de directrices y leyes comunes de apoyo a las
cooperativas, cuando proceda y sea posible”.

Fici (2015) prefiere denominar este proceso como convergencia de los derechos
cooperativos nacionales, que produciria una identidad mas uniforme en tiempos
de globalizacion y contribuiria al desarrollo de la forma cooperativa de empresa,
porque permitiria expresar con mayor facilidad la peculiar identidad cooperativa
frente a actores internacionales o supranacionales, que determinan cada vez mas

el destino del mundo.

Sin embargo, la armonizacién pudiese representar la pérdida de la diversidad
organizacional y cultural, de la autonomia y de la democracia, asi como la
marginacion de particularidades nacionales y de identidad propia. Esto puede
suceder, si se adoptan legislaciones que acercan las cooperativas cada vez mas
del modelo de empresa capitalista, sobre todo en lo que a estructura financiera,
gestion, caracteristicas operaciones y de control se refiere” (Henry, 2008) y las

separan de su caracter de entidades centradas en las personas/miembros.

En 2014, Henry diferencia armonizacién con estandarizaciéon. La estandarizacion

es producto de un proceso de alienacion que decanta por la adopcion de un



modelo Unico de forma de empresa (valido para las sociedades de capital), con un

sistema "unificado/armonizado” (propio para las sociedades de persona). En tal

sentido, lo natural de las cooperativas como sociedades de personas con sus

raices culturales no conjuga con un derecho unico para todo el mundo. Lo que si

necesitan son principios juridicos universalmente reconocidos y derechos

cooperativos que sean variantes de esos principios cooperativos juridicos.

Los mas importantes procesos de armonizacion son:

1.

En 1904, el propio gobierno colonial britanico de la India promovié una
ley de cooperativas en la cual el Estado asume una actitud promocional.
No solo se trata de definir el perfil juridico de las cooperativas sino,
ademas, de intervenir en su promocion (Cracogna, 2014b).

Conforme a Miinkner (2015), la legislacion en Africa, Asia, en el Caribe y
el Pacifico Sur import6 la Ley Inglesa Modelo de 1946 (“Model
cooperative societies ordinance” propuesta por la British Colonial Office),
reconociendo un precedente normativo de 1904 de la India, y establecio
cooperativas tuteladas por el Estado colonial, o neocolonial dando lugar
a la conocida como «Classical British - Indian Pattern of Co-operation».
(Schujman, 2016).

Francia, en 1955, dictdé un decreto de esas caracteristicas para sus
colonias, que venia a actualizar el régimen de las “sociedades de ayuda
mutua” tuteladas también por el Estado. Esta normativa influyo
fuertemente a la legislacion dictada tras la independencia politica de
esos paises (idem).

El “Modelo de ley de cooperativas y sus asociaciones y uniones”
adoptado por la Asamblea Parlamentaria de los Estados Independientes
en 1997 (antes URSS) que es usado como ley modelo por los Estados
miembros.

En la India, la “Referential cooperative Act” de 1997 esta influenciando el

proceso de armonizacién entre los Estados.



6. La Federacion Cooperativa Arabe decidié en 1999 desarrollar una ley
marco cooperativa a manera de guia a los legisladores nacionales.

7. Laregulacién uniforme de cooperativas que fue aprobada en 2010 por la
Organizacion para la Armonizacién de la Legislacion Empresarial en
Africa (OHADA) y se aplica en 17 Estados de Africa occidental y central
gue integran esta organizacion, que como consecuencia tienen
exactamente la misma ley cooperativa (Fici, 2015b). Una comision
constituida por representantes de todos ellos ya elaboré varias leyes
uniformes en materia comercial y en 2011 en Togo aprobé una Ley
Uniforme de Cooperativas, con lo cual el derecho cooperativo de estos
paises se ha convertido en uniforme (Cracogna, 2014b).

8. La Union Monetaria de Africa del Oeste aprobo la “Ley uniforme para las
cooperativas de ahorro y crédito” que ha sido transformada en ley
nacional por varios de los Estados del oeste africano.

9. Enlos EE.UU en 2007, la <<Uniform Limited Cooperative Act>>
redactado, aprobado y recomendado para su promulgacion en todos los
estados por la “Uniform Law Comission (Henry, 2007)

10.La Ley Marco para las cooperativas de América Latina (ACI-Américas,
2007) con el objetivo de dotar a las cooperativas de un marco juridico
para su organizacion, funcionamiento y regulacién, que oriento la
formulacién de numerosas leyes en la regién, actualizado en la Ley
Marco de las Cooperativas de América Latina (Proyecto ACI-2007).

Aun cuando ha servido de guia para la elaboracion de muchas leyes
cooperativas de la region, Zabala (2003) considera que la experiencia
legislativa del cooperativismo en América Latina demuestra la
imposibilidad de homogenizar las normas y la inutilidad de la tendencia
gue en ese sentido se ha fraguado en los ultimos 25 afios.

11.En sentido parecido, Clarity (2006) generd un conjunto de principios
para lograr entornos legales favorables a las cooperativas. Esos
principios no pretenden ser una ley modelo que deba ser aplicada en

todos los paises. Mas bien, dichos principios pretenden servir de



herramienta que permita a los movimientos cooperativos locales analizar
entornos legales y reglamentarios e instituir un proceso para formular
recomendaciones en cuanto a los cambios que es necesario introducir.

12.La Ley Modelo para Cooperativas de Ahorro y Crédito del Consejo
Mundial de Cooperativas de Ahorro y Crédito de 2005, actualizada en
2011.
Sefala la Woccu (2011) que la Ley Modelo presenta la estructura y el
contenido esenciales de las disposiciones clave de una ley unificada
sobre cooperativas de ahorro y crédito, no se recomienda como una ley
“‘uniforme” sobre cooperativas de ahorro y crédito. Es mas, el lenguaje
usado en su contenido se sugiere como el lenguaje especifico de
estatutos para la promulgacion de legislacién. Los sistemas politicos,
legales y financieros son demasiado variados por todo el mundo como
para que el uso de una sola ley “uniforme” sea util.

13.La Organizacion de los Estados del Caribe Este elabor6 una legislacion
para las cooperativas de ahorro y crédito que ha sido transformada en
ley nacional por 7 Estados.

14.El Estatuto de la Union Europea sobre la sociedad cooperativa europea
(SCE). En opinion de Fajardo (2016) el estatuto de una SCE no ha sido
capaz de crear un marco, completo ‘Europeo’ para estas empresas y
con frecuencia se refiere a la legislacion nacional del estado en que se
encuentra su domicilio. En el caso de las cooperativas, la legislacion no
se ha armonizado, tarea que queda pendiente, no directamente por la
Comisién Europea, sino para apoyar las propuestas de armonizacion
gue presente el sector cooperativo.

15. El Estatuto de las Cooperativas del Mercosur de 2009 que prevé que
cada estado miembro incorpore a su sistema juridico mediante ley, las
normas previstas el mismo, tarea que solo ha sido cumplida por

Uruguay en 2010.
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2. LOS DERECHOS MUTUAL Y DE LA ECONOMIA SOCIAL Y

SOLIDARIA

El derecho mutual. El sector de la economia social y solidaria. Componentes. El
derecho de la economia social y solidaria. Necesidad. Concepto. Fuentes.
Tendencias del Derecho de la Economia Social y Solidaria

EL DERECHO MUTUAL

Consideramos que todo lo expuesto en el tema anterior con respecto al derecho

cooperativo es aplicable al derecho mutual, con algunas salvedades.

El proceso legislativo de las cooperativas y de las mutuales.

Si relacionamos los paises que cuentan con una legislacion cooperativa especifica
con los que tienen una legislacion sobre asociaciones mutuales, encontramos que
en América Latina todos los paises tienen al menos una ley de cooperativas, las

gue se encuentran, ademas, en procesos permanentes de revision y actualizacion.

Y, sin embargo, en Latinoamérica, solo cuentan con ley especifica de mutuales
Argentina (Decreto-Ley de 1945, actualizado por ley en 2000), Colombia (1989),
Paraguay (2008), y Nicaragua (2010) con la singularidad de tratarse de leyes muy
simples, incompletas y desactualizadas, salvo la nueva Ley de Mutuales de
Paraguay, por lo que se les aplica en forma supletoria las disposiciones sobre las
asociaciones civiles contenidas en el Cadigo Civil. Actualmente se trabaja en la

formulacién de un proyecto de reforma legal en Colombia.

En 1963 se dicté la Ley de Mutuales de Chile cuyo Unico objetivo fue crear y
organizar la Confederacion de Cooperativas de Chile corporacién que formada por
las instituciones de socorros mutuos del pais que tengan personalidad juridica o la

obtengan en el futuro.

Desde 2009 hay la intencion de formular un proyecto de ley marco de mutuales de

Latinoamérica.



El Comité Econdmico y Social Europeo aprobé en marzo 2014 una iniciativa para
gue se dicte un Reglamento de Estatuto Europeo para las mutualidades, al que
tienen derecho para responder a las necesidades de cobertura de riesgos, en
particular de proteccion socio sanitaria de los trabajadores, de las empresas y de
los ciudadanos; que reconozca el modelo mutualista mediante un régimen juridico
coherente; que sea un estatuto de gobernanza y no de actividades, a fin de
preservar la identidad de las mismas; que no aspire a armonizar las legislaciones

nacionales y que sea opcional (CESE, 2014).

Pero, ademas, como sefala Zabala (2011) carecen de independencia legal, ya
gue siempre han estado a la zaga de la legislacién sobre las organizaciones civiles
0 sobre el cooperativismo, lo que ha contribuido a su desnaturalizacién, ya que se

les asimila en sus detalles caracteristicos.
Mayor desarrollo de las cooperativas

Aun cuando las mutuales antecedieron a las cooperativas, no han encontrado un
desarrollo en la doctrina juridica internacional tan amplio como éstas. Basta con
contrastar la bibliografia juridica disponible sobre cooperativas y sobre

asociaciones mutuales.

Igualmente es de notar que aun cuando las mutuales han prosperado aun en
ausencia de cualquier regulacién normativa en muchas partes del mundo, ello
obedece a un fuerte contenido doctrinario (o filos6fico) que han desarrollado. El
auge que el mutualismo tiene especialmente en el cono sur de América no es
correspondido con una legislacion moderna, tarea que tendra que ser asumida en

los préximos afios (Moirano, 2010).

Sin embargo, es un hecho que la mutualidad supone un marco legal de
desenvolvimiento que puede ser la legislacién general del sector solidario, o una

propia, especifica y especializada ley.



Preferencia por la salud

Sefiala Moirano (2011) que no es discutible que las prestaciones obviamente mas
importantes del mutualismo son las relacionadas con la salud; no hay otra forma
juridica que mejor se adecue a la satisfaccion de los servicios de medicina,

odontologia, farmacia, y todos los demas servicios complementarios.

Esto asi, porque la mutual fue concebida para el amparo del asociado y su familia
y permite el control de los servicios por sus usuarios y no por sus prestadores.
Generalmente, se trata de servicios que son arancelados porque no es posible
sostenerlos de otra manera. Ademas, cada entidad establecera los servicios de
acuerdo con las necesidades, pero también con las posibilidades econdémicas de

sus asociados.
Pautas para una ley mutual

La Federacion de Mutuales de Colombia formul6 un proyecto legal de reforma de
la normativa vigente, adecuado a sus caracteristicas diferenciales que, siguiendo a

Zabala (2011) tome en consideracion los siguientes aspectos:

Responder a las caracteristicas propias (la praxis) de las mutuales.

2. Eliminar normas que limitan su accion, permitiéndoles el ejercicio de
actividades que son propias de su naturaleza e identidad, como son las de
seqguros, la salud, el sistema pensional y de prevision personal y familiar, la
produccion primaria y secundaria, etc.

3. Superar la concepcion asistencialista de las prestaciones mutuales
(connotacion de dadiva) por la de promocion, prevision, prevencion y
proteccion social, mediante la conformacion de fondos comunes con
aportes de los asociados, basada en la reciprocidad.

4. Desarrollar el concepto de acto mutual por el cual se regulen las
prestaciones mutualistas a los asociados, con los efectos que ello conlleva.

5. Prever mecanismos de fortalecimiento patrimonial que contribuyan a la

perdurabilidad de la organizacién y a la formacion de recursos propios



(capitalizacion social) destinados a la ampliacion de las prestaciones
mutuales.

6. Considerar que la prevision social se hace concreta a través de multiples
formas de ahorro de las personas, con las que se constituyen fondos
sociales mutuales a los cuales acceder al momento de hacer efectiva la
prestacion, por los mismos no son asimilables a captaciones de ahorro.

7. Definir politicas publicas para establecer mecanismos de promocion,
fomento, favorabilidad y supervision del Estado para que el mutualismo

pueda participar en el desarrollo del pais.

EL SECTOR DE ECONOMIA SOCIAL Y SOLIDARIA (ESS)®

La economia social hunde sus raices en el siglo XIX en el contexto del proceso de
industrializacion. Las primeras entidades de la economia social nacen como

reaccion a las consecuencias de la denominada revolucién industrial.

Desde fines del siglo pasado y hasta el presente, diversos autores vienen
advirtiendo una revolucion asociativa global caracterizada por el incremento del
namero de organizaciones asociativas proclives a generar practicas que mejoran
las condiciones de vida de la poblacion. Estas practicas se evidencian en millares
de experiencias en todo el mundo que dan cuenta de nuevas formas de hacer
economia y generar valor, donde el hombre, sus necesidades y la preservacion de
su entorno son el centro de la accion organizacional, en un marco de reproduccion

de la vida

A juicio de Henri Desroche (en Guerra, 2012) el término economia social se
remonta a la obra de Charles Dunoyer «Nouveau Traité d’Economie Sociale», que
fue publicado en 1830 para dar cuenta de las diversas organizaciones constituidas
por las clases trabajadores para satisfacer de forma asociativa sus crecientes

necesidades en un contexto de fuerte ascendencia del mercantilismo.

8 Alvarez, 2016



Desde estos origenes lejanos, y dejando aparte las distancias que median con la
economia de interés general aleman, los origenes proximos de la economia social

son franceses (Martinez-Charterina, 2012).
Concepto

No hay consenso sobre el concepto de economia social o solidaria y menos adn
sobre su contenido y especificidad que sean universalmente aplicables. Tan solo
existen criterios clasificatorios orientadores. En algunos paises se desarrolla, en
mayor medida, el concepto de economia solidaria; en otros se habla de economia
social, popular, del trabajo, tercer sector, sector caritativo, filantropico y voluntario.
Incluso, en varios paises no hay consenso en la definicion dentro de su comunidad

cientifica, organizacional e institucional (Alvarez, 2016).

La ESS se configura como un movimiento socioecondmico basado en valores y
principios, orientado hacia la construccion de una economia centrada en las
personas, su desarrollo integral y el fomento de practicas de cooperacion y
solidaridad en sus comunidades. Guerra (2012) entiende la ESS como un conjunto

de experiencias econémicas fundadas en valores solidarios.

La Economia Solidaria promueve la dignificacion de las personas mediante el
trabajo, teniendo en cuenta dimensiones econdémicas, socioculturales, politicas y
medioambientales. Sus frutos son el resultado de decisiones democraticas y
participativas sobre las modalidades de produccion, distribucion y comercializacién
de los bienes y servicios producidos para la satisfaccion de las necesidades

colectivas e individuales (Il Foro, 2013).
En América Latina

A partir de la década de los afios sesenta del siglo pasado y siguiendo las
tendencias mundiales, en América Latina se observa la actividad insurgente de un
enorme numero de entidades que van conformando un tercer sector que ahora
denominamos Sector de la Economia Social y Solidaria. Cuando se habla de

sector es porgque es una seccion de una colectividad con caracteristicas



peculiares. Y el adjetivo que califica al sector es el término solidario, es decir, que
esta colectividad se adhiere 0 asocia a una causa, a una empresa u opinion en
comun (Bucheli, 2007).

Sin embargo, sélo es a los principios de los afios ochenta que en América Latina
prima la idea de un sector integrado por una amplia variedad de organizaciones
asociativas con fines socioeconémicos, salvo Brasil, donde las practicas populares
de caracter asociativas y autogestionarias son las que distinguen a la economia
solidaria (se excluyen las cooperativas que emplean trabajo asalariado), (Guerra,

idem).

Al decir de Sarmiento (2009) la caracteristica que hace diferente al sector solidario
en relacion con los otros sectores, es el estar configurado por aquellas
expresiones organizadas empresarialmente que siendo en su origen de caracter
privado, nacidas de la autonomia, ejercen su mision en temas que son de interés
publico y/o de caracter social, operando al mismo tiempo fuera de las l6gicas
mercantiles o del animo de lucro individual y fuera de las |l6gicas burocraticas del
Estado.

COMPONENTES DE LA ESS

Aun cuando todavia no hay un criterio definitivo sobre cuales son las sujetos que
componen la ESS, su delimitacién es importante ya que —como dice Pérez Giner
(2003)- si no se hace no se esta en capacidad de contar las entidades que lo
componen, no se puede cuantificar su impacto en las politicas publicas, no es
posible evaluar su eficacia en la creacién de empleo, de bienes y de servicios, por
lo que no podrian ser objeto de unas adecuadas politicas publicas.

El concepto de sector social y solidario (SEE) es un tema que aun no termina de
formularse adecuadamente, tanto en su misma denominacion, como

esencialmente en el alcance de sus componentes.



La delimitacion de las entidades componentes de la ESS puede hacerse en dos

sentidos: amplio y restringido
Sentido amplio

Para algunos, el SEE es muy amplio, y estd compuesto por todas aquellas
organizaciones que no son ni del sector publico ni del sector privado lucrativo o de
propiedad de los inversores, al que incorporan el amplio espectro de entidades
sociales no gubernamentales, fundaciones para la solidaridad y hasta el

voluntariado, como es el caso de Colombia.

En este sentido, para el Ciriec (Chaves y Monzén, 2013) la ESS es el “conjunto de
empresas privadas organizadas formalmente con autonomia de decision y libertad
de adhesibn, creadas para satisfacer las necesidades de sus socios través del
mercado, produciendo bienes y servicios, asegurando o financiando y en las que
la eventual distribucidon entre los socios de beneficios o0 excedentes asi como la
toma de decisiones, no esté ligadas directamente con el capital o cotizaciones
aportados por cada socio, correspondiendo un voto a cada uno de ellos.

Pero, la Economia Social también agrupa a aquellas entidades organizadas
formalmente con autonomia de decision y libertad de adhesion que producen
servicios de no mercado a favor de las familias, cuyos excedentes, si los hubiera,
no pueden ser apropiados por los agentes econdmicos que las crean, controlan y

financian”.

De igual forma, para el recién creado grupo de trabajo interinstitucional de las
Naciones Unidas sobre Economia Social y Solidaria (Freedman, 2013) "La
economia social y solidaria" se refiere a las organizaciones que tienen objetivos
econdmicos, sociales y ambientales a menudo explicitos, e implican diversas

formas de cooperacion y solidaridad.



Estos incluyen las cooperativas, los grupos de mujeres de autoayuda, empresas
sociales o comunitarias, redes de comercio justo y asociaciones de trabajadores

de la economia informal”.

Incluso, como el caso de Portugal, la ESS incluye privadas instituciones de
solidaridad social y asociaciones sin fines de lucro que actian en las areas de la

cultura, el ocio, los deportes y el desarrollo local.

De manera que también se acepta la inclusion de organizaciones voluntarias sin
animo de lucro que son productoras de servicios no de mercado para los hogares,
aungue no posean una estructura democratica, ya que esto permite incluir en la
economia social a entidades muy destacadas del tercer sector de accion social
gue producen bienes sociales o preferentes de indudable utilidad social (Chaves y
Monzon, 2013).

El criterio amplio es el prevaleciente en la legislacion especifica de ESS en
América Latina (Colombia, Ecuador y México) lo mismo que en las leyes de
economia social de Espafa, Portugal, Francia y Quebec

Sentido restringido

Para otros, la ESS esta compuesta exclusivamente por empresas, esto es, por
entidades cuya finalidad esencial es realizar actividad econémica directa en
beneficio de sus integrantes. Asi, Barea (2001) define la economia social como
aquella que comprende empresas que actian en el mercado con la finalidad de
producir bienes y servicios, asegurar o financiar, pero cuya distribucion del
beneficio y la toma de decisiones no estan ligadas directamente con el capital
aportado por cada socio; el peso y la toma de decisiones es igual para todos los

socios y no esta en funcién del capital aportado por cada uno de ellos.

En igual sentido, para Namorado (sf) Unicamente deben ser consideradas de ESS
las organizaciones que realicen actividades econdmicas, de modo que abarquen

naturalmente la produccion de bienes y la prestacién de servicios, en una



racionalidad que implique la maximizacion de los resultados, la contencion de los

costos y la reproductibilidad de las virtualidades productivas.

Y en un sentido aun mas restringido, prevaleciente en la doctrina en Argentina y

Brasil, la Economia Social implica una forma social del trabajo autogestiva

(individual, familiar, asociativa 0 comunitaria) sin presencia de trabajo asalariado

(Blasco y Garcia).

Componentes de la ESS en las leyes de economia social de América Latina

Honduras
1985

El Sector Social de la Economia estara integrado por las asociaciones
cooperativas, empresas asociativas de campesinos, empresas cooperativas
agroindustriales y en general, por todas aquellas empresas constituidas
exclusivamente por trabajadores que, de acuerdo con las leyes, se dediquen
a la produccion, industrializacion, comercializacion, prestacion de servicios y
otras actividades econdmicas, que sean de beneficio coman de sus
asociados y contribuyan al desarrollo econdmico y social del pais.

Colombia
1998

Tienen el caracter de organizaciones solidarias entre otras: cooperativas, los
organismos de segundo Yy tercer grado que agrupen cooperativas u otras
formas asociativas y solidarias de propiedad, las instituciones auxiliares de la
Economia Solidaria, las empresas comunitarias, las empresas solidarias de
salud, las pre cooperativas, los fondos de empleados, las asociaciones
mutualistas, las empresas de servicios en las formas de administraciones
publicas cooperativas, las empresas asociativas de trabajo y todas aquellas
formas asociativas solidarias que cumplan con las caracteristicas
mencionadas.

Ecuador
2011

Integran la Economia Popular y Solidaria las organizaciones conformadas en

los Sectores:

1. Comunitarios: organizaciones, vinculadas por relaciones de territorio,
familiares, identidades étnicas, culturales, de género, de cuidado de la
naturaleza, urbanas o rurales; o, de comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades

2. Asociativos: asociaciones constituidas por personas naturales con
actividades econdmicas productivas similares o complementarias, con el
objeto de producir, comercializar y consumir bienes y servicios licitos y
socialmente necesarios, auto abastecerse de materia prima, insumos,
herramientas, tecnologia, equipos y otros bienes, o comercializar su
produccién en forma solidaria y auto gestionada

3. Cooperativistas: de produccién, consumo, vivienda, ahorro y crédito y
servicios.

4. Unidades Econdmicas Populares: las que se dedican a la economia del
cuidado, los emprendimientos unipersonales, familiares, domésticos,




comerciantes minoristas y talleres artesanales; que realizan actividades
econdmicas de produccion, comercializacion de bienes y prestacion de
servicios que seran promovidas fomentando la asociacion y la solidaridad.

México
2012

El Sector Social de la Economia estara integrado por las siguientes formas

de organizacion social:

I. Ejidos;

II. Comunidades;

Ill. Organizaciones de trabajadores;

IV. Sociedades Cooperativas;

V. Empresas que pertenezcan mayoritaria o exclusivamente a los
trabajadores; y

VI. En general, de todas las formas de organizacion social para la produccion,
distribucién y consumo de bienes y servicios socialmente necesarios.

Fuente: elaboracion propia

En conclusion, la ESS puede ser considerada como un conjunto articulado de

empresas que realizan su accionar en los mercados (eventualmente generan

mercados propios) basadas en relaciones reciprocas donde el trabajo, los

resultados, la informacién y el poder de decision descansa en colectivos que se

imbrican en la sociedad por medio de la participacion (Alvarez, 2011).

EL DERECHO DE LA ECONOMIA SOCIAL Y SOLIDARIA.

NECESIDAD

El sector de economia social y solidaria -pese a inspirarse en valores propios y

diferentes a los de los otros sectores- no cuenta, aun, con un derecho propio y

autébnomo. Este sector se inspira en los valores del servicio y la solidaridad por lo

gue requiere de una legislacion propia y adecuada; diferente, por tanto, de la

legislacion mercantil -de franco espiritu individualista- o del Derecho Publico -de

preeminencia estatal-, dada su naturaleza no estatal, aunque pueda asumir (y

asuma) por delegacion, algunas funciones publicas.

Al constituir un sector diferenciado por su naturaleza, por sus fines y por sus

modos de funcionamiento que actla en cada nacion junto a los sectores publico y

privado, cada uno con un cuerpo legal propio, la ESS requiere -de manera



ineludible- de una legislacién especifica, acorde con su naturaleza diferente -ni
publica ni privada- sino mera y propiamente solidaria, y que actualmente se

encuentra en construccion (Garcia-Muiller, 2009).

Si bien es cierto que aun no existe consenso sobre el concepto de la ESS, con
mayor razon no lo hay sobre la existencia de un derecho que lo regule de forma
autonoma. Las objeciones tienen que ver con que no aun se han depurado unos
principios propios que caractericen la ESS y que —por ahora- no existe base
legislativa y jurisprudencial suficiente, aunque se observan importantes iniciativas

en muchos paises para dictar sus leyes de la materia.

Por otra parte, como sefiala Vergara (2010) hace falta construir un sistema
normativo en torno a la economia social, que conciba ésta como una disciplina
particular dentro del derecho mercantil en razén de sus elementos esenciales.
Esto exige detectar: (i) la existencia de ciertas empresas que operan con una
l6gica econdmica distinta de la habitual, como un hecho juridico organico y
funcional, caracterizado por la observancia de determinados principios y valores
propios; (ii) el desarrollo de una actividad econdémica socializada (extendiendo asi
el concepto de actividad cooperativizada, y que el derecho latinoamericano
denomina «acto cooperativo»), como origen de unas especificas relaciones
juridicas; vy (iii) las personas que integran dichas empresas, como sujetos de esas

relaciones.

A nuestro entender, la primera tendencia y desafio del Derecho Social y Solidario
es a construirse a si mismo como lo hiciera en su momento el Derecho
Cooperativo y le corresponde hacerlo ahora al Derecho Mutual. Y esa tarea de
construccion depende de que el propio sector de ESS lo haga; que perfile su

identidad, que defina sus componentes y determine sus principios.

Como sefala Richards (2014) en lo poco que hemos avanzado en esa via, hemos
recomendado dos criterios de construccion: la integracién social y el pluralismo.
Y agrega: en primer término, se trata de construir alternativas que funcionen de

hecho en el terreno, como los son las tipicas de la economia solidaria: las



empresas auto-gestionadas por sus propios trabajadores, el comercio justo, las
cooperativas, las bancas éticas, las ferias libres, las redes de trueque y las
monedas locales, la solidaridad barrial, la economia de regalo y de comunion, la
permacultura, el rescate de produccion comunal indigena, la ocupaciéon y
potenciacion de recursos ociosos. Alli estan las espigas de otra economia que ya

acontece.

CONCEPTO

De alguna manera se podria afirmar que el Derecho Social y Solidario constituye
el conjunto de instrumentos normativos y de mecanismos técnico-juridicos que
regulan la organizacién y el funcionamiento del sector de la economia social y
solidaria. Por lo que comprende no solo la regulacién de la empresa solidaria (y de
la organizacion solidaria) sino, también, lo atinente a los organismos de
integracion y las relaciones que establece el sector solidario con el Estado y con el

sector privado tradicional.

El derecho de la ESS podria entenderse como un desarrollo mas amplio o una
sumatoria, compendio o extension de los derechos que regulan los subsectores

cooperativo y mutual que —por cierto- constituyen el eje central del sector solidario.

Se trataria de un derecho “informativo” en formacion (un dominio juridico de orden
material y cientifico in status nascendi) que forma parte de uno de los nuevos
bloques normativos, integrados por normas tanto publicas como privadas que
disciplinan y regulan la constitucion y el funcionamiento de las empresas solidarias
(Cano, 2007).

AUTONOMIA

Por el momento, la concepcién del derecho social y solidario como un derecho
autébnomo pareciera que no seria sino una mera aspiracion por las siguientes

razones:



1. Las entidades que componen el sector de ESS estan sometidas a muy
diferentes formas de regulacion legal: en ciertos casos no existe ley propia
y se aplica la normativa de las sociedades, o se hace reenvio a las leyes
gue regulan la actividad que desarrollan.

2. AuUn no cuenta con autonomia legislativa debido a la escasa base legal
existente. En la mayor parte de los casos lo que hay en una ley de
cooperativas o tantas leyes como formas juridicas solidarias puedan existir.

3. Tampoco goza de verdadera autonomia cientifica por la aln insuficiente
precision del concepto de ESS, debido a que todavia no se han decantado
totalmente unos principios generales comunes. Es de notar, sin embargo,

una notable aproximacion legal y doctrinal de los mismos.

Cracogna (2014) estima que este derecho pugna por emerger en el panorama
juridico; que pugna por incorporar o subsumir el derecho cooperativo dentro del
marco de su objeto propio y que abriga la pretension de abarcar, superandolo, el
derecho cooperativo. Concluye en que es un derecho de perfiles imprecisos e
indefinidos, cuyo resultado es incierto.

FUENTES

Tendencias

1. Hay cierta propension a la constitucionalizacion del sector de ESS al
reconocer en las nuevas constituciones politicas su identidad diferenciada,
al que se le da un tratamiento adecuado o especial.

En América Latina, solo la Constitucion del Ecuador (2008) reconoce
expresamente la ESS cuando considera como integrante de las formas de
organizacion econémica la economia popular y solidaria, la que incluye a
los sectores cooperativistas, asociativos y comunitarios. Poirier (2016)
interpreta que la economia solidaria es central en la economia boliviana.

2. Se busca definir e incorporar los principios cooperativos, mutuales y

solidarios como fuente obligatoria de interpretacion y de aplicacion



subsidiaria a la ley, y constituir el derecho cooperativo (por el alto grado de
perfeccionamiento que ha alcanzado) como fuente supletoria para regular
las lagunas del derecho solidario.

3. En cuanto a las figuras supranacionales como el Estatuto de las
Cooperativas del Mercosur, a dichas entidades se les aplica la legislaciéon
nacional vigente, pero con las adecuaciones que en razon de su naturaleza
fueren pertinentes a su organizacion y funcionamiento, lo mismo que hace
el estatuto de la sociedad cooperativa europea.

4. Por otra parte, se desarrollan los efectos juridicos especiales procedentes
de la institucion del acto cooperativo o de la actividad cooperativizada,
entendido como los actos de los miembros con su empresa en
cumplimiento del objeto social, actos que se sujetan en primer lugar a la
normativa especializada del sector, sustrayéndolos de la ley ordinaria, la
gue solo se les aplica subsidiaria y analégicamente.

En este dltimo tiempo, la ley paraguaya analiza el acto mutual y la

ecuatoriana, el acto solidario.

Aplicacion del derecho de sociedades

Dado el caracter societario que generalmente se reconoce a las cooperativas,
pareciera util poder acudir a algunos de los principios generales existentes en el
derecho de sociedades general para poder cubrir eventuales lagunas legales a
través de la analogia iuris, o la aplicacion supletoria y subsidiaria del régimen de
dicha sociedades a través de la analogia legis (Vargas, 2009). Ello, sin embargo,
seria procedente siempre que su aplicacion no contradiga los principios generales

0 desconozca la identidad diferencial de la empresa solidaria.

Ademas, con el fin de evitar una doble regulacion innecesaria de determinadas
instituciones juridicas, y para enriquecer el ordenamiento de las empresas
solidarias con instituciones juridicas de evidente utilidad en el mundo comercial
(siempre que fuesen compatibles con su propia naturaleza) se intenta aceptar la

complementariedad que puede tener la legislacién de las sociedades de capitales,



por lo que se piensa sea aconsejable la remisidbn normativa especifica de la

legislacion solidaria a otro tipo de legislaciones (Ezai, 2009).
Camino de la autorregulacion

Es interesante observar como hay una tendencia por la que se intensifica la
importancia del estatuto reduciendo el campo de las reglamentaciones y
exigencias estatales, camino hacia la autorregulacion del sector. Ello va en
consonancia con la teoria de la sociedad-contrato que da caracter “dispositivo” a la
normativa sobre sociedades, normativa que tiene caracter supletorio de la
voluntad de las partes. De manera que se da predominio de la autonomia de la
voluntad sobre las reglas impuestas por la ley y sélo de faltar la reglamentacion en
el estatuto (que constituyen la principal fuente del gobierno corporativo) es que

son aplicables las normas legales (Reyes, 2010).

TENDENCIAS DEL DERECHO DE LA ECONOMIA SOCIAL Y
SOLIDARIA

PRESERVACION DE LA IDENTIDAD

Se observa actualmente una fuerte tendencia en todo el mundo hacia la pérdida
de la identidad de gran parte de las cooperativas y demas empresas solidarias
“banalizadas por el mercado”, la mayor de las veces, por querer funcionar como
empresas de capitales “exitosas y rentables”. Y, en otros casos, por convertirse en

meros instrumentos de politica partidaria afectas a los gobiernos de turno.

Como dice Sanchez-Pachdn (2008) tampoco pueden ignorarse los peligros de la
desnaturalizacion, ni de la “instrumentalizacion” por parte de las administraciones
publicas o del propio sector privado capitalista, ni de los comportamientos
oportunistas que Unicamente buscan compensaciones en el ejercicio de su

actividad disimuladamente capitalista.



Como es reconocido por el Study Group on European Cooperative Law, se asiste
a una «companization of cooperatives» situacion que comporta los riesgos de
hibridacion y, consecuentemente, fragilizando el fundamento de discriminacion
positiva de que las cooperativas son objeto en muchas legislaciones, y

particularmente en el orden juridico portugués (Meira, 2015)

Por su parte, Henry (2014) estima que hay un alineamiento del derecho
cooperativo con el aplicable a las sociedades de capital, lo que produce los

siguientes efectos:

1. Afecta sobre todo elementos estrechamente vinculados: la naturaleza y
estructura del capital, la gestion/administracion y los mecanismos de
control.

2. La mercantilizacion transforma el caracter de las cooperativa como
empresas al servicio de sus miembros-usuario en algo muy parecido a la
empresa de capital, abriéndolas también a no usuarios y hasta a inversores;
es decir, altera la identidad cooperativa. Esto contraviene el derecho publico
internacional cooperativo y el concepto del desarrollo sostenible.

3. En relacion con la seguridad econdémica, la mercantilizacion merma la
capacidad de las cooperativas de adaptarse a nuevas situaciones y de
transformar actores del sector informal en actores formales.

4. En su manifestacion mas extrema la desnaturalizacion o mercantilizacion
legislativa de las cooperativas, forma parte de la “desregulacion” de la
economia que, a su vez, se origina por la implantacion de un pensamiento
unico generalizador, reductor de la diversidad cultural. Sin diversidad
cultural no, no hay diversidad bioldgica; sin ambas no hay diversidad en
general. Sin diversidad, no hay vida; en consecuencia, no hay desarrollo: si

la posibilidad del desarrollo, no hay desarrollo sostenible.

En tal virtud, se hace imperativo introducir correctivos para preservar la identidad
del sector y la sancion de conductas contradictorias mediante la obligatoria
aplicacion del balance social cooperativo que permite determinar el grado de



cumplimiento de los principios cooperativos y que podria ser adaptado a todo el

sector solidario.

SOBRE LOS SERVICIOS

Las empresas solidarias se orientan a la produccion y prestacion de bienes 'y
servicios “preferentes” para una vida digna y, por lo tanto, deben estar a
disposicion de toda la poblacién independientemente de su renta o poder

adquisitivo.

En América Latina, las empresas solidarias generalmente asumen funciones de
interés publico o social en beneficio de la colectividad (prestacion de servicios
publicos esenciales sobre todo en zonas rurales y urbanas degradadas, vivienda
popular, prestacion de servicio de salud, educacion, deporte y recreacion,
abastecimiento, entre otras) que los estados no cubren, y que el derecho solidario
se ve en la necesidad de regular.

Por demas, hay claras tendencias a la ampliacién de las actividades del sector de
la ESS a la satisfaccion de necesidades no atendidas en el mercado en los
llamados “nuevos nichos de mercado” y “yacimientos de empleo”: productos
naturales, actividades ecologicas, empresas de “resistencia” formadas por

profesionales jovenes y otras semejantes (Cano, 2008).

Por otra parte, cada vez mas se impone el empleo de las Tecnologias de la
Informacién y Comunicacioén (TIC) en el funcionamiento operativo de las entidades
solidarias, particularmente en lo referente a la constitucion telematica, la
informacion a los asociados, la contabilidad informatizada y en especial, en las
sesiones de la asamblea y reuniones virtuales de los 6rganos internos,
incrementando los flujos de comunicacion con los miembros, con lo se masifica y

facilita la participacion.



POLITICAS PUBLICAS

Derechos

Es un hecho cierto la falta de presencia institucional de las organizaciones
representativas de la ESS, lo que supone —también.- un grave problema que debe
resolverse mediante su reconocimiento por la Administracion publica y demas
agentes sociales como interlocutor en el seno de las instituciones consultivas
sobre las politicas sociales y econdmicas, en particular, en la planificacion general
de la economia, reconocimiento estadistico, creacion de registros publicos
solventes y cuentas satélite para cada sector institucional y rama de actividad
(Cabra, 2011).

Por manera que la ley deberia precisar una serie de derechos propios del sector, a
partir del derecho genérico a realizar todo tipo de actividad sin mas limitaciones
que su licitud y su conformidad con la naturaleza del mismo, como cualquier otra

entidad, eliminando discriminaciones negativas, a todas luces inconstitucionales.
Fomento

La ley deberia disefiar mecanismos para el otorgamiento de preferencias a las
entidades de ESS, al menos en igualdad de condiciones con las empresas del
sector privado, dada su naturaleza social, en materia de contrataciones publicas,
de prestacion de servicios publicos, de uso y suministro de bienes y servicios del
sector publico, y en relacion con la investigacion, la educacion, el entrenamiento, y

la asistencia técnica.

De igual manera, otorgar preferencia para el traspaso a la ESS de empresas
publicas en proceso de privatizaciéon, o de empresas privadas en cierre por
cualquier causa, en condiciones especiales que permitan su reflotamiento a cargo

de sus propios trabajadores por medio de empresas de trabajo asociado.

Pareciera que en &mbito internacional, el derecho comparado ilustra la tendencia

de los paises al establecimiento de un marco juridico de apoyo y reconocimiento



de la economia social y solidaria como actividad econdmica diferenciada que
requiere de acciones sustantivas de apoyo y fomento publico (Viguera, 2011) tal y
como se desprende de las nuevas leyes (y proyectos legislativos) de economia

social y solidaria en el mundo.

Sin embargo, para algunos —sobre todo en Europa- (Hiez, 2011) pareciera mejor
mostrar al Estado las contribuciones al interés general, al desarrollo local y
regional, o la generacion de empleo digno que hacen las entidades de ESS, de
manera de buscar en este aspecto caracteristico la justificacion de un tratamiento

especifico.
Superar trabas, discriminaciones y controles

Se constata que pese a las retoricas declaraciones constitucionales y legales de
darle igual, adecuado o preferente tratamiento, las entidades solidarias son objeto
de numerosas trabas y discriminaciones, muchas veces producto de la regulacion
administrativa secundaria de la rama o de la actividad socioeconémica que

realizan.

Por esto, las leyes recientes de cooperativas se orientan hacia una acentuacion
del caracter empresarial de las entidades solidarias a fin de ponerlas en igualdad
de condiciones, lo que les permita enfrentar con éxito sus cometidos en un mundo
caracterizado por la alta competencia. Ello -sustancialmente- en lo que se refiere a
sus formas de capitalizaciéon, de asociacion con otras entidades, la realizacion de
operaciones del objeto social con terceros sin restricciones o limitaciones, o la

realizacién de actividades en campos muchas veces vedados a las mismas.

Por otra parte, se pretende aplicar a las empresas solidarias las normas
internacionales de informacion financiera (NIIF) sin ningun respeto a su caracter
diferencial respecto de las sociedades lucrativas que cotizan en bolsa para las que
fueron disefiadas, estableciendo una evidente discriminacion negativa hacia ellas,

y desconociendo su naturaleza especifica.



Frente a tales pretensiones se impone introducir modificaciones estatutarias para
reforzar el patrimonio social, asi como proponer la sancién de una norma NIIF

especifica para las entidades solidarias.
Hacia el autocontrol

Ademas, hay una clara tendencia a superar los comprobadamente gravosos,
ineficientes e inatiles controles publicos discriminatorios sobre las entidades
solidarias. Lo que se discute es, si se hace pasando del control publico al
autocontrol del propio sector de ESS en un plazo perentorio, con lo que se llegaria
al reconocimiento de su mayoria edad, como se ha evidenciado en muchos

paises.

Como dice Zabala (2003) es necesario reconocer la capacidad de autocontrol que
poseen las organizaciones del sector, perfeccionar las tradicionales estructuras de
control intrinseco y avanzar hacia la formulacion de estructuras superiores de
control social. Sin embargo, muchas leyes se limitan a utilizar a los organismos
superiores del sector para ejercer control auxiliar o control delegado sectorial,
actuando en tal virtud como meros apéndices instrumentales del control externo

gubernamental.

AREA FINANCIERA

Posiciones

En lo financiero, asistimos a una triple tendencia de parte de las entidades
publicas respecto del sector de ESS:

1. Una, que considera las cooperativas de ahorro y crédito o las entidades
solidarias que realizan actividad financiera, como intermediarios financieros
tradicionales que deben estar bajo el control de la Autoridad de supervision
bancaria.

2. Otra, que sostiene la especificidad de las empresas solidarias, por lo que

requieren de un marco regulatorio y de control propios y diferentes de los



bancarios, posicion sustentada por la Alianza Cooperativa Nacional de
México, que después de muchos afios de lucha logro la promulgacion de
una ley especifica para las cooperativas de ahorro y crédito, sustrayéndolas
de una ley general de ahorro popular que las ponia en igualdad de
condiciones con empresas lucrativas dedicadas a esta actividad.

3. Existe, también, la intencion de fraccionar las cooperativas multiactivas (por
cierto, las mas importantes de América Latina) obligandolas a separar su
actividad financiera del resto de sus actividades sociales (salud, recreacion,

educacion, deporte) con lo que —a la postre- significaria acabar con ellas.

Financiamiento

Partiendo del hecho constante de la enorme dificultad de las empresas de ESS de
obtener el enorme financiamiento que requieren para competir con posibilidades

de éxito en los mercados globalizados, se estima que la ley deberia:

1. Eliminar las medidas que ponen trabas injustificadas al desarrollo de
entidades financieras propias de la ESS.

2. Crear un Fondo de Fomento (y de Garantias) que centralice las
operaciones financieras de la ESS, propicie una financiacion propia con la
participacion econdémica de los trabajadores y miembros, incentive al sector
publico a efectuar aportaciones de nuevo capital potenciando fondos de
capital-riesgo al menos en paridad con los aportes propios, respalde la
formacion de grupos empresariales solidarios y establezca un sistema de
avales.

El Fondo deberia, ademas, establecer condiciones crediticias especiales a
las entidades de ESS, sustituyendo las garantias reales por garantias
alternativas, de acuerdo a las condiciones establecidas en la regulacion
subsecuente.

3. Igualmente, eliminar las politicas que se fundamentan prioritariamente en

ayudas economicas directas sin contrapartidas, que son fuentes que no se



controlan y resultan imprevisibles, al tiempo que pueden convertirse en una

herramienta de presion y manipulacion.

ASPECTOS TRIBUTARIOS

Como sefala el maestro Zabala (2011) un tratamiento tributario adecuado es una
disposicion que se enmarca dentro del criterio de promocién y fomento adoptado
por diversos Estados para fortalecer las instituciones del sector. Tratamiento
tributario especial que se fundamenta en la naturaleza de servicio a sus miembros,
de cohesion social, promocién y prevision social -que no la obtencion de lucro- de
la ESS, actividad econémica que no genera renta, razén por la cual no hay base

imponible, lo que las hace no sujetas a tributacion.

Ilgualmente, seria posible darle el caracter de contribuciones para-fiscales (a modo
de “impuestos cooperativos o solidarios”) a los recursos aplicados en los fondos

de promocion y educacion.

Es deseable, también, estudiar la posibilidad de un Impuesto al valor agregado
especifico 0 un mejor tratamiento de dicho impuesto para las empresas de ESS,
pues sus objetivos y su accién no se integran en el campo mercantil o, al menos,
para que no sea una barrera para entidades que no puedan repercutirlo en las
actividades que desarrollen y no se convierta en un mayor precio final frente a
entidades mercantiles que si lo puedan repercutir. Lo que supone, en la practica,

una distorsién competitiva (De Castro, 2011).

LA INTEGRACION

La integracion de las entidades que componen el sector solidario es considerada
como el eje central de la ESS, tanto la integracion vertical (con fines gremiales,
representativos o educativos), como la horizontal (cualquier tipo de asociacion
temporal o permanente entre entidades del sector con fines netamente

econdmicos), la creacion de grupos empresariales solidarios, y toda forma de



articulacion y de colaboracién de actividades empresariales con el sector publico y

privado.

Ademas, la ESS requiere configurar una estructura organica propia con un
organismo de rango nacional de direccidn y representacion, con la participacion de
todas las entidades que la componen; de naturaleza publica no estatal, con
autonomia funcional en el ejercicio de competencias propias en el area del

fomento y del autocontrol del sector.

En la actualidad, y como efecto de la globalizacion, es menester que la ESS,
motorizada por el sector cooperativo, logre una interaccion econémica valida y
eficiente de alcance internacional, bien sea por la via de acuerdos de cooperacion,
de creacidon de empresas transnacionales sociales y solidarias, o de cualquier otra
forma de articulacion entre si o con empresas “sociales”, siempre que con ello no

se comprometa su identidad solidaria.
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3. LOS VALORES Y LOS PRINCIPIOS

Los valores. Los principios. Los principios cooperativos. La autonomia. Principios
del mutualismo. Principios de la economia social y solidaria

LOS VALORES

Los valores

Los valores son las fuentes de donde emergen los significados méas profundos de
una cultura y de una forma de organizacién econémica, social y politica, de donde
emanan las fuerzas generadoras; las doctrinas fundamentales de un sery un
actuar. Los valores son vagos por ser subjetivos en si mismos, y por tanto, pueden
ser interpretados con matices distintos dependiendo del lugar y de la época en que

se actue.

Los valores esenciales del cooperativismo son la igualdad y equidad, la autoayuda
voluntaria y mutua, progreso. Los de la mutualidad: la igualdad y la democracia;
libertad de participacion; justicia en la distribucion de la riqueza generada o

equidad; la responsabilidad de los asociados y la solidaridad.

Los valores del mutualismo son sustancialmente coincidentes con los valores del
cooperativismo: la igualdad y la democracia; la libertad de participacion; la justicia
en la distribucion de la riqueza generada o equidad; la responsabilidad de los
SOCiOs por sus propios actos y por la actividad de la mutual; y la solidaridad. Se
afirma que para que una organizacion pueda ser considerada mutualidad, ha de
tener por objeto hacer frente a ciertos riesgos que afecten a sus asociados por

medio de la ayuda mutua entre ellos mismos (Moreno, 2000).

Y los valores en que se sustenta el sector de la economia social y solidaria son la
igualdad, la mutualidad, la cooperacion, la solidaridad, la honestidad, la

transparencia y la equidad.



Andlisis de los valores cooperativos®

1. La participacion
En el caso de la actividad cooperativa el valor de la participacién exige que
el asociado comparta efectiva y realmente las decisiones y el control de la
empresa; que participe en la asuncion de los riesgos econdémicos, técnicos
y financieros; que lo haga también en la formacion y el incremento del
capital, las reservas y los fondos sociales y que participe con fidelidad en
las actividades econdmicas y sociales, objeto de la empresa, asi como en el
beneficio de sus servicios, de los resultados y de los excedentes. La
participacion determina el grado y la eficacia del compromiso asociativo y
refuerza la identidad "empresario-asociado”, desde el punto de vista de la
responsabilidad y del beneficio.

2. La democracia
La democracia en las cooperativas se confunde con la autogestién o auto-
administracion, en la cual los asociados son ellos mismos autoridad
suprema y ulterior, con facultades para decidir sobre todas las cuestiones
de importancia relacionadas con la cooperativa. Esto por cuanto son los
asociados quienes crean la empresa, para lograr sus propios objetivos y
ademas, son ellos quienes hacen las aportaciones de capital y las
contribuciones de capacidad y esfuerzo para asegurar su funcionamiento.
Los asociados y solo ellos, son los mas indicados para conocer sus
intereses econdmicos, sus necesidades o requerimientos, y por
consiguiente, deben determinar ellos mismos qué es lo que la empresa
debe hacer para promover tales intereses y qué debe producir, adquirir y
organizar para satisfacerle sus necesidades.

3. Eficacia
Por eficacia se entiende la relacion entre objetivos buscados y los
resultados obtenidos. La economia de eficacia se plantea entonces como la

necesidad de que la empresa cooperativa (potencial econémico y humano

° Este epigrafe es tomado literalmente de Garcia, G. (2006)



real) se organice para ofrecer, produciendo o adquiriendo, los bienes y
servicios adecuados e idoneos para satisfacer los objetivos de sus
asociados, es decir, para promover sus intereses econémicos y sociales.
La libertad

En el cooperativismo la libertad tiene un doble significado: Facultad natural
del hombre para optar, es decir para escoger, para obrar en un sentido o en
otro para hacer o no hacer algo y autonomia o auto dependencia, es decir
posibilidad de tomar decisiones propias, de regirse por si mismo con
independencia de poderes externos determinantes.

Segun la primera, la cooperacion es un acto voluntario y autonomo. El
asociado acepta libremente las responsabilidades y deberes que resultan
de su calidad de asociado.

Igualmente, escoge seguir 0 no como asociado; elegir a quienes considere
idéneos para dirigir la empresa; proponerse para cargos electivos y
ejercitar, en fin en sus actividades cooperativas la facultad de obrar,
discrepar y exponer sus opiniones con entera libertad. Segun la segunda, la
empresa cooperativa toma libremente con autonomia, las decisiones
empresariales y dirige sus propios negocios.

La equidad

Se entiende la equidad en el sentido de una distribucion justa y equitativa
de los beneficios y excedentes, logrados mediante las acciones comunes
en la empresa. Dar o devolver a cada asociado lo que le corresponde y en
la proporcién adecuada es su derecho y el compromiso adquirido entre
todos los cooperadores para mantener una empresa basada en la equidad
0 justicia, sin los cuales no es posible la sostenibilidad de la cooperativa
mediante la honestidad y la transparencia en todos los actos cooperativos.
La solidaridad

“Solidaridad es la comunidad de intereses, sentimientos y propdsitos. Se es
solidario cuando se obliga por igual con otra u otras personas o cuando se
adhiere a una causa o empresa de otros. Como puede verse la solidaridad

esta en la base misma de la cooperacion. La solidaridad es vinculo que une



a los asociados. Cuando se decide cooperar o cuando se cooperativiza algo
(un factor de produccién como la tierra, el capital o el trabajo, o una
actividad o un servicio), se esta implicitamente tomando una decision
solidaria. Los resultados de la decision, buenos o malos, afectaran
igualmente a todos los que participaron de la decision cooperativa”.

La cooperacion o autoayuda

La cooperacion es la ayuda o auxilio que se presta para el logro de alguna
acciéon simultanea de dos o mas agentes que obran juntos y producen un
mismo o idéntico efecto (Barsa).

Es operar juntamente con otra persona y es un fenémeno que va unido al
de la asociacion, siendo correlativo de esta, pues toda asociacion supone el
mutuo auxilio de los asociados para la obtencién del fin social comun; en
este sentido, la cooperacion es un deber correlativo del derecho de
asociacion.

Las condiciones para el funcionamiento de una organizacion basada en la
cooperacién son: unidad de accion, experiencia y autoridad en la direccion,
consenso de voluntades para un mismo fin, disciplina y decision entre los
cooperadores, respeto absoluto al contrato que los une y conviccién de que
nada valioso se obtiene sin una suma de trabajo, de vigilancia y de valor y
gue la consecuencia solo puede ser victoriosa cuando se pone al frente
una superioridad técnica y administrativa retribuida proporcionalmente a su
valor.

Mutualidad

Otro concepto ligado a la cooperacién es la mutualidad (Garcia, 2003). Es
una fuerza de asociacion resultante de la conjuncion de fuerzas individuales
para la concesion de un provecho en beneficio de cada persona asociada.
Es una forma especial y perfeccionada de asociacion que se basa en la
reciprocidad de servicio para casos determinados, repartiendo asi riesgos
sobre el mayor numero posible de asociados para hacer casi insensible su
efecto.



9. La honestidad y la honradez
La honestidad es el tipo de conducta, modalidad o precepto que se
caracteriza por el respeto al derecho ajeno, especialmente en lo que se
refiere al fraude y a la mentira para conseguir ventajas econémicas o de
otra indole. (Diccionario de Sicologia, 1948; Espasa). La honestidad de la
accion moral depende de su conformidad con la recta razén en relacion con
lo que se considera bueno y apropiado, es la que espiritualiza y perfecciona
al hombre.
En moral no existe otra honra que la estima merecida por la honestidad
escrupulosa. La honradez es una virtud ligada especialmente a la probidad
o rectitud e integridad en el manejo de los bienes ajenos. La moral tiene
por base la nocion del bien y del mal, considerada como una idea natural,

exterior a toda ley positiva y a toda ley religiosa.

LOS PRINCIPIOS

Dada la vaguedad o imprecision de los valores, para que la esencia del sector se
lleve a la practica de una manera coherente y mas o menos uniforme, resulta
fundamental que haya unos principios que permitan hacer operativos los valores

en empresas que sean viables (Moreno, 2000).

Los principios son las ideas principales que constituyen el objeto fundamental de
la accion cooperativa, independientemente del tiempo y las circunstancias;
constituyen un sistema de ideas abstractas deducidas por los miembros de las
cooperativas de sus propias experiencias practicas. Estos principios constituyen
un sistema, y la abrogacion total de unos de esos principios tiene repercusiones
severas sobre el sistema en su conjunto. Pero, ademas, los principios
cooperativos deben ser transformados en normas juridicas y traducidos en

terminologia técnica juridica (Minkner, 1988).

Los principios se inspiran en los valores y son importantes porque orientan la

practica cotidiana y aseguran asi la especificidad de las organizaciones



cooperativas frente a otras organizaciones y empresas (Schneider, 1993). Los
principios son, antes que directrices doctrinales, las verdades o modos de sery de

actuar, deducidos de la reiterada y universal experiencia cooperativa.

Los principios son las ideas -inherentes a la cooperacion o al mutualismo- que
determinan lo que ellas son. Pueden ser —también- las ideas que implican el
proposito de la actividad solidaria a realizar en el mundo actual (Watkins, 1980).
Los principios constituyen pautas para la accién y el respeto de ellos asegura que
esa accion se oriente al logro de los objetivos, o los fines que dan razén de ser al
movimiento solidario. Los principios, pues, deben ser congruentes con los fines y

el conjunto de unos y otros forma la doctrina (Cracogna, 1992hb).
Sobre la validez universal de los principios

La cooperacion internacional obra a favor de un consenso universal con respecto
a estos principios cooperativos. De hecho, emerge en la actualidad un derecho
cooperativo internacional consuetudinario basado en los principios. De esta forma,
un pais que no respete los principios elaborados por la Alianza Cooperativa
Internacional (ACI) no solo corre el riesgo de perder el apoyo de esta
organizacion, y por consiguiente de otras, sino también de verse privado de la

posibilidad de adherirse a las mismas (Henry, 2000).

En este sentido, se ha propuesto la celebracién de un Tratado Internacional sobre
el marco legal cooperativo dirigido a que en las legislaciones nacionales se
incorporen los principios cooperativos y su haturaleza societaria sui géneris, y se
reconozca la opcién cooperativa cual sector econdémico tangible. El tratado
obligaria a los estados nacionales incorporar en las legislaciones nacionales la
ubicacion constitucional del cooperativismo entre los sectores economicos
tangibles y su conceptualizacion; identificacion de conceptos, principios, deberes,
derechos, relaciones; creacion de procedimientos y jurisdiccién cooperativa
(Fernandez-Peiso, 2006).



Sin embargo, aun actualmente, como sefala Fici (2012) el andlisis de derecho
comparado ha demostrado que solo en Europa varias diferentes identidades
legales de cooperacion puede ser hallado, y que, en consecuencia, los principios
de la ACI no se siguen o son ampliamente interpretados por los legisladores

nacionales europeos.

Es de lamentar que en el campo del mutualismo, siendo que este es anterior y
origen del cooperativismo, no se haya desarrollado estudios de excelencia que
permitan expresarse a su respecto en los términos que ahora podemos expresar

respecto de sistema cooperativo (Moirano, 2009).
Tendencia

Actualmente se observa una doble tendencia referida especialmente a la
cooperativa, pero que se presenta, también, aunque en menor medida, en el
mutualismo. Una, a la pérdida de los principios cooperativos basada en los
problemas estructurales de las cooperativas, en especial, en la lentitud de
respuesta derivada del uso de la democracia como criterio para la toma de
decisiones; la otra, la defensa de la aplicacion de las reglas especificas que
permite diferenciarla del resto de las organizaciones econémicas (Buendia, 1999).

En patrticular, se tiende a disminuir las restricciones operativas derivadas de su
naturaleza, tales como reducir el nimero minimo de promotores exigidos para la
creacion de una cooperativa; posibilitar que se otorgue mas de un voto a ciertos
socios; ensanchar los limites impuestos a las actividades y al comercio con
guienes no sean socios; posibilitar la emision de obligaciones especificas que
representen capital-riesgo o recursos ajenos; permitir la adquisicion de
participaciones por parte de terceros; y permitir la transformacion de las

cooperativas en sociedades andnimas (Ciriec-Eesc, 2007).

Para revertir de alguna forma esta situacion, para Cracogna (2014) la vigencia de
los principios cooperativos por via de su adecuada recepcion en la legislacion de

la materia constituye la mejor garantia del mantenimiento de la naturaleza de las



cooperativas, diferenciandolas claramente de las organizaciones comerciales de
capital. De alli que la remision a aquéllos configura una pauta hermenéutica e
integradora apropiada para resolver los problemas derivados de la aplicacion de

las normas del derecho cooperativo.
Forma de determinacién de los principios en la ley

Hay dos formas diferentes de hacerlo:

1. Los principios pueden figurar expresamente en la ley, o puede ser que la
misma ley haga remision a los principios cooperativos determinados por la
ACI, mediante el recurso técnico de incorporar los principios al texto legal.

El inconveniente que presenta esta solucion es que cuando los principios son
modificados por la propia ACI la legislacién queda desfasada, por lo que
habria que efectuarse una reforma legal para incorporarlos.

2. Pareciera mejor la opcion de que el texto legal remita a los principios
determinados por la ACI. En efecto, el mérito de una simple referencia es su
mayor flexibilidad, y el hecho de no imponer una revision de la ley en caso de
gue una nueva norma sea reconocida en el plano internacional. Pero, en
cambio, se complicaria la aplicaciéon de la ley debido a la necesidad de
referirse a fuentes externas, sin contar los riesgos de interpretacion erronea.
Sin embargo, no debe sobreestimarse tal riesgo, en la medida en que los
principios cooperativos no habran de erigirse en normas juridicas (Henry,
2000).

LOS PRINCIPIOS COOPERATIVOS

Los principios cooperativos, de acuerdo a la ultima formulacion establecida por la
ACI (Manchester, 1995) son:

Primer principio: asociacion voluntaria y abierta

Comprende dos aspectos: la voluntariedad y las puertas abiertas.



La voluntariedad, tanto para el ingreso como para la permanencia y, por tanto,
para el egreso de la empresa. El caracter voluntario presenta las caracteristicas
siguientes: no se admiten presiones para ingresar ni siquiera como condicién para
disfrutar de servicios o prerrogativas otorgadas por el estado. Las personas se han

agrupado voluntariamente, y por tanto, mantienen su libertad para retirarse.

Esto significa —segun Birchall (2005) que las asociaciones territoriales o
comunales que incluyen la totalidad de los habitantes de una determinada region,
gue quiéranlo o no deben ser miembros de tales asociaciones, no son

verdaderamente cooperativas.

Sefiala Vargas (2015b) que las personas que ingresan en una cooperativa lo
hacen porque quieren, voluntariamente, sin obedecer a una presion exterior que
afecte al derecho de las personas a decidir al respecto y sin que exista imposicion
legal o de hecho que obligue a cualquier persona a asociarse a las cooperativas y

permanecer dentro de ellas contra su deseo.

Esto no es Obice para sefalar que, en determinadas circunstancias hay personas
gue se convierten en socios de cooperativas porque se les ha impuesto esa
condicién para adquirir determinados productos o servicios (por ejemplo,
cooperativas de crédito que obligan al cliente a convertirse en socio al contratar
determinados productos financieros) o para conseguir un empleo (como a veces
ocurre en cooperativas de ensefianza, de trabajo asociado y en otras de

produccion).

Pero aparte de estos casos particulares, que también se pueden dar en otros
ambitos no cooperativos y a los que habria que acudir, en su caso, al posible vicio
del consentimiento contractual, se puede afirmar el caracter voluntario de las

cooperativas.

Ahora bien, las experiencias sefialan que en todas partes donde se ha establecido
la obligatoriedad de ingreso la cooperativa falld, porque no todas las personas

estaban interesadas o conocian acerca de sus objetivos. Y es que el ingreso en



una cooperativa debe corresponder a un estado de necesidad libremente
expresado. Para que la cooperativa tenga éxito, es indispensable que exista o
concurra homogeneidad de intereses, esto es, intereses comunes que haga de
todos los participantes empresarios de un negocio que a todos pertenece (Moura,
En: Cardoso y Hamahn, 2004).

La voluntariedad se refiere, también, al retiro. En tal sentido, En algunos casos la
extension e indefinicibn de las obligaciones de permanencia comprometen
seriamente el principio de baja voluntaria, lo que permite calificar a muchas

cooperativas de sociedades semicerradas para la salida (Vargas, 2015b).

El segundo aspecto, de las puertas abiertas a las personas que usen los servicios,
efectlien aportes econémicos, cumplan los requisitos exigidos para el ingreso y
asuman la responsabilidad por las operaciones sociales. No obstante, ello no
impide que se puedan establecer restricciones (requisitos o condiciones) para el
ingreso, tanto objetivas: vinculo, capacidad instalada, competencia perjudicial,
como subjetivas, por ejemplo, que con la admision de una persona determinada

no se lesione el interés grupal.

Para Dabormida (1999) responde mejor a la realidad, la expresién de “puerta
semi-cerrada” que da una mejor idea de una tendencial apertura a todos aquellos
gue son portadores de la misma necesidad econdmica, dentro de los limites de la
eficiencia productiva y de la gestion administrativa

Segundo principios: gestiébn democratica

El principio de control y gestién democratica es el que ayuda a establecer la
diferencia esencial entre las sociedades cooperativas y otras sociedades o
entidades de distinto signo en las que el grado de participacion y la relevancia del
socio dentro de la sociedad y en la gestion de los asuntos comunes resultan
condicionadas por el capital que posea en ellas, pudiendo un socio ejercer al
respecto un poder absoluto si su grado de participacion en el capital social le

habilita para ello.



Por el contrario, en las sociedades cooperativas, el poder de decisién se relaciona
con la propia condiciéon de la persona del socio en si misma y por si misma y no

con su participacion en el capital (Barrero y Viguera, 2015).

La cooperativa es una organizacion democratica por lo que debe responder a los
intereses de sus miembros; son los asociados los que definen los objetivos y sus
opiniones deben ser consideradas. Es requisito sine qua non la implicacion directa
de los asociados en la propia actividad que la cooperativa realiza en cumplimiento
de su objeto social, no bastando la mera asuncién de una participacion
convencional, sustentada sobre el puntual uso de los derechos politicos en los que

estos sean requeridos a tal efecto (Prieto, 2002).

El principio comporta la igualdad de tratamiento a todos los miembros: en el
ejercicio de los deberes y derechos; en la administracion y en la gestion social; en
la eleccion; en el voto: una persona - un voto, aunque para algunos es aceptable
gue pudiere ser proporcional a la antigiiedad, a los aportes o al peso especifico de
su participacion. Ilgualmente, conlleva la prohibicion de privilegios o restricciones
artificiales, como pudiere ser una elevada desproporcion de las aportaciones

exigidas a los miembros de nueva incorporacion.
Efectos del principio de democracia:

1. La exigencia de la participacion activa de los socios en la fijacion de las
politicas y en la toma de decisiones, la que debera producirse, por lo demas,
en condiciones de igualdad sin que quepa establecer discriminaciones o
limitaciones para un socio o grupos de socios respecto de otro u otros.

2. La responsabilidad ante los socios de quienes resulten elegidos para
gestionar y representar a la sociedad, lo que alude a la necesidad de
establecer mecanismos de control de la gestion social.

3. La igualdad del derecho de voto en las cooperativas de primer grado. Los
supuestos de voto plural deberan resultar excepcionales y de interpretacion
restrictiva.

4. La organizacion de forma democratica en las cooperativas de otros grados.



La preservaciéon de este principio de gestion y de organizacion democratica exigira
rechazar todas aquellas condiciones y clausulas vinculadas con el ejercicio del
derecho de voto o de elegibilidad que, aunque aparentemente justificadas, puedan
llegar a restringir arbitrariamente tales derechos o a hacerlos efectivos sin apoyo ni

fundamento legal sélo en relacion a nucleos determinados de asociados.

La admision de excepciones y matizaciones al principio debe resultar mesurada, de
interpretacion restrictiva y sujeta a limites objetivos, subjetivos o formales, en la
medida en la que una admision generalizada y libérrima del voto plural ponderado
puede terminar por vaciar de contenido el principio de gestidon democratica por parte
de los socios, y que en este proceso se juegan las sociedades cooperativas el
mantenimiento de la pureza de su concepto y su consolidada naturaleza (Barrero y
Viguera, 2015).

Tercer principio: autonomia e independencia

Por su especial importancia sobre todo en ambito latinoamericano, lo

estudiaremos en forma especial a continuacion.
Cuarto principio: participacion econémica de los miembros

Este principio tiene como objetivo valorizar el trabajo de los seres humanos; hacer
gue estos se apropien de los resultados de su propio trabajo, eliminando asi la
figura del intermediario. Comporta que todos los miembros participan en la
constituciéon de los recursos econdémicos de la empresa en la medida en que lo
determinen sus normas internas. Lo mismo, en relacién con el destino que deba

darse a los excedentes obtenidos en el curso de las operaciones sociales.

Comprende las reservas y fondos de ley, asi como liberalidades recibidas y el total
o parte de lo producido en operaciones con terceros, ultra vires y otras. En cuanto
a las reservas, Prieto (2002) considera que stricto sensu no llegaria a contradecir
el espiritu de los principios una regulacion positiva de los fondos de reserva con

prevision de reparto parcial.



Parece valido para las cooperativas de todo el mundo, las recomendaciones que
hace el grupo europeo de derecho cooperativo (SGECO) sobre la aplicacion de
ciertas normas en materia de estructura econémico-financiera que permite
diferenciar a las cooperativas de otras formas de organizacién empresarial como:
la ausencia de animo lucrativo como ultimo objetivo; la aportaciéon a capital social -
si se exige-, no debe suponer un obstaculo a la adhesion de nuevos miembros; la
afiliacion a la cooperativa se consigue por acuerdo de sus 6rganos y no por la
mera transmisién de sus participaciones; la revalorizacion del capital tiene como
objetivo evitar su depreciacion por el paso del tiempo; la remuneracion del capital,
de existir, debe estar limitada pero ser suficiente para conseguir y retener el capital
necesario para el desarrollo de la empresa; en el reembolso de las participaciones
debera tenerse en cuenta los créditos y deudas pendientes de liquidaciéon con el
cooperativista, la existencia de reservas indivisibles (incluso en caso de

liquidacion) destinadas a cubrir pérdidas.

Asi mismo, la existencia de reservas o contribuciones destinadas a fines de interés
social (formacion, educacion, promocion cooperativa); los resultados de la
actividad con los cooperativistas (excedentes) pueden ser distribuidos entre éstos
en proporcién a su participacion en dicha actividad y pueden destinarse a
reservas, esta aplicacion suele ser obligatoria hasta cierto limite; por el contrario,
los beneficios obtenidos de actividades con no socios o de otras actividades, se
destinan integramente a reservas indivisibles. Por Gltimo, si bien el cooperativista
es responsable por su actividad en la cooperativa, no responde por las deudas de

ésta, mas alla del capital social aportado o comprometido (Fajardo, 2015).
Quinto principio: educacion, formacion e informacion:

Este principio puede ser analizado a través de sus destinatarios que pueden ser
los miembros y sus familiares, los empleados o trabajadores, los dirigentes o

directivos, el publico en general e, incluso, la comunidad.

En cuanto a su contenido puede referirse a los principios y doctrinas, las técnicas

econdmicas, de gestion, profesionales, el entorno, etc. La tarea de formacion de la



gente del cooperativismo es doble, dice Aranzadi (2002): deben dominar los
secretos de la gestion empresarial para llegar a ser empresas de primera
categoria; y conocer y vivir con entusiasmo y conviccion los valores cooperativos.
Estos valores se buscan por si mismos, pero a la vez son la mejor garantia del

éxito empresarial de la cooperativa.

Sexto principio: cooperacidn entre cooperativas:

El sexto principio esta intimamente vinculado con el valor cooperativo de la
solidaridad. La solidaridad tiene una doble vertiente: interna (entre los socios y que
esta relacionado con la autoayuda) y externa (cooperacion entre cooperativas). La
solidaridad externa no deja de ser un reflejo de la solidaridad interna e innata en las
cooperativas, al igual que se produce una cooperacion y ayuda entre los socios que
es el fin dltimo de las cooperativas, esta solidaridad se extiende puertas afueras con

otras entidades con las que comparten también fines u objetivos (Cano, 2015).

Este principio se materializa en la integracion que es un fendmeno que se
concretiza en la agrupacion de empresas solidarias en entidades superiores, que
tiene por objetivo el logro de fines comunes o complementarios (Integracién
vertical). También, cuando se realizan acuerdos de colaboracién entre unidades

del sector, para obtener objetivos econdmicos comunes (integracion horizontal).
Séptimo principio: interés por la comunidad:

Las cooperativas trabajan en favor del desarrollo sostenible de sus comunidades
mediante politicas aprobadas por sus miembros. Es entendido en el sentido que
las cooperativas trabajan en pro del desarrollo sostenible de sus comunidades

mediante politicas aprobadas por los socios (ACI, 1995).

Las cooperativas, como organizaciones de personas, tienden a estar vinculadas
estrechamente a la comunidad donde los cooperadores residen, y de esta
manera, el desarrollo de esta comunidad se refleja directamente entre los

cooperadores (Cardoso y Hamahn, 2004).



Dada su vinculacion de las cooperativas a sus comunidades, los socios no
pueden obviar el fuerte compromiso social de éstas, que, independientemente de
las condiciones coyunturales, deben dirigir su labor al aumento del bienestar
social, haciendo de la proyeccion y la accién a la comunidad, caracteristica

cooperativa (Vargas et Al, 2015).

En el Documento de Orientacion sobre los Principios Cooperativos (2016) la ACI se
refiere a comunidades a las que pertenece la cooperativa y que pertenecen a dicha
cooperativa; en otras palabras, comunidades en las que se desarrolla su actividad.
Con esto se declara el deber que tienen los 6rganos de direccion y la administracion
a la hora de conseguir la aprobacion de los miembros en asamblea general para
emprender politicas que tengan un impacto positivo en el desarrollo sostenible de

la comunidad.

Desde 1997, el Tribunal Internacional de Justicia reconocio el desarrollo sostenible
como un concepto del derecho publico internacional. Existe consenso en aceptar
gue es un concepto con tres dimensiones: el equilibrio ecoldgico, la justicia social y
la seguridad economica. Al ser interdependientes y de regeneracion mutua deberan

perseguirse de manera concomitante.

Las cooperativas se caracterizan por el hecho que estar arraigadas en las
comunidades locales, y es un rasgo del que se enorgullecen. Las personas las
establecen para satisfacer necesidades econdmicas comunes dentro de las
comunidades para comprar alimentos de calidad y conseguir servicios a un precio
asequible, para comercializar los productos locales, crear empleos en su zona de
influencia y para obtener crédito y seguros, entre otros servicios. En este sentido,
las cooperativas son una herramienta eficaz del desarrollo social sostenible de las

comunidades en las que trabajan.

Las cooperativas también atienden necesidades sociales mediante la prestacion de
servicios sanitarios y sociales, con la integracion en el mercado laboral de personas
socialmente desfavorecidas y con la ayuda al desarrollo de la comunidad. En
particular, a menudo desempeian un papel vital atendiendo a comunidades



devastadas o despobladas, a través de la prestacién de servicios y la incentivacion

y el apoyo a la ayuda mutua entre los residentes (ACI, 2016).
Principio de utilidad

Para algunos (Lopes-Becho, 2002) la utilidad debe ser erigida como un verdadero
principio cooperativo. Asi, por este principio, una cooperativa debe ser formada de
manera de ser util, principalmente, a sus miembros. De esta forma, una
cooperativa de consumo sélo debe ser creada si por medio de ella es posible
ofrecer un algo mas: productos a precios mas atractivos o de mejor calidad,
mejores formas de pago. La cooperativa debe ser Util a la persona, representando

una ventaja, un plus en relacion a su no existencia

ESTUDIO ESPECIAL DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA

Contenido

La autonomia significa, primero, que la cooperativa no esté sujeta a control
externo ni siquiera a la intervencion del gobierno, asi este sea transitorio, en la
actividad de sus 6rganos internos. Se sugiere que el Estado otorgue apoyo y
ayuda financiera pero sin dominar, dejando a los cooperativistas que participen en
la planificacion de la economia nacional en el caso de que las cooperativas sean
usadas por el Estado como instrumentos de desarrollo econémico. La cooperativa
debe, de acuerdo con el principio de autonomia e independencia, tomar sus
propias decisiones referentes a los caminos que desee seguir, democraticamente,

sin interferencia externa.

Este principio esta directamente relacionado con el de gestidon democratica ya que
posibilita que la participacion del cooperador en las decisiones no sea dirigida por

entidades externas a la cooperativa (Cardoso y Amamhn, 2004).

La autonomia comporta la necesidad de limitar algunas de las actuaciones
gubernamentales, por ejemplo, hacer que su ayuda se restrinja a la fase inicial de

las cooperativas. Asimismo, se sugiere reservar algunas areas a la decision



exclusiva de los miembros (la gestion de los fondos de educacion o la eleccién de
directivos) otras al gobierno (control de fraudes) y dejar una zona conjunta, como
formulacién de politicas de promocién y desarrollo (Rana, en Gémez y Martinez,
1999).

El principio comporta, también, la neutralidad e independencia que puede ser
politica o ideoldgica, religiosa, de raza, género o nacionalidad, de manera que el
movimiento cooperativo queda despegado del apoyo politico de que gozaba antes
y esto supone un mayor margen de libertad pero también un importante desafio
para ciertas cooperativas excesivamente sustentadas desde los gobiernos
(Goémez y Martinez, 1999).

Adicionalmente, para Henry (2001) la autonomia de las cooperativas se alcanzara
y/o mantendrd solamente si se respeta el principio de subsidiariedad. Esto es,
anicamente los asuntos que exceden la competencia de una cooperativa
individual, esto es, que sean de interés publico o que involucren intereses de
terceros, se pueden regular a través de normas publicas, mientras que el resto de

deja para que sea determinado por el estatuto.
Formulacion legal

La ley puede reconocer expresamente la autonomia del sector social y solidario, o
puede ser que tal caracter esté implicito, es decir, que se desprenda de su texto.
Pareciera que lo mejor seria establecer textualmente la capacidad de auto-
direccion u auto-organizacion del sector solidario, social o cooperativo, incluido el

control de la aplicacion de la legislacién por parte del mismo.

En tal sentido, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, 2002) establece que
los gobiernos deberian alentar el desarrollo de las cooperativas como empresas
autébnomas y auto gestionadas, en especial en los &mbitos donde las cooperativas
han de desempefiar un papel importante o donde ofrecen servicios que, de otra

forma, no existirian.



Por la via de los hechos, como lo observa Cracogna (1999) actualmente se da la
tendencia de la independencia respecto de la tutela del Estado, sea por retraccion
de éste o por exigencia de las propias cooperativas. Pero, en todo caso, es
patente el distanciamiento no solo en cuanto a la suspension del fomento o
estimulo, sino aun en materia de registro y de fiscalizacion publica de las
cooperativas, poniéndose de manifiesto una clara actitud estatal de indiferencia, a

veces alentada por las cooperativas.

En algunos casos, la situacion de retiro estatal que se observa, tiene lugar como
una reaccion frente a actitudes previas en las cuales el avance estatal sobre la
esfera propia de la actuacion de las cooperativas era manifiesto. Ahora, tanto el
Estado como las cooperativas estan de regreso, a veces, con la misma

exageracion anterior, pero de signo contrario (Cracogna, 1999).

Y es que la ley puede, también, actuar en sentido contrario y sujetar al sector
solidario a las politicas y directrices gubernamentales, considerando las empresas
asociativas y las cooperativas en particular, como instrumentos de ejecucion de

sus planes y programas, con los que las priva de autonomia e independencia.

Asi, como observa Clarity (2006) en épocas pasadas expertos y oficiales del
gobierno mantenian la firme postura de que las cooperativas en paises en vias de
desarrollo necesitaban que el gobierno les guiara para desarrollarse. Este punto
de vista justificaba el sacrificio del principio del control democratico a favor de los
poderosos organismos del gobierno con la autoridad para dirigir y controlar las

empresas cooperativas.

Ese consenso ahora ha cambiado. La visibn mas aceptada actualmente es que el
control gubernamental de las cooperativas hace mas dafo que bien y que todas
las cooperativas, sin importar su nivel del desarrollo o el pais de origen, deben
compartir el mismo derecho a administrar democratica y autbnomamente sus

negocios.



En definitiva, es criterio predominante que lo fundamental es que la ley precise la
no-injerencia externa en las cooperativas, salvo cuando esté en juego el interés
publico y la limitacion del Estado a funciones meramente normativas: registro,
disolucién y liquidacién. Incluso, se considera que la ley deberia establecer con
cierto detalle el calendario de retirada progresiva del Gobierno y su sustitucion por
instituciones del movimiento cooperativo; la transferencia de poderes del gobierno
al movimiento cooperativo, incluida la funcion de auditoria: plazo de transicion,

condiciones acordadas, etc. (Munkner, 1995)

Por otra parte, la autonomia implica la posibilidad de efectuar todo tipo de
actividad socioeconémica licita en igualdad de condiciones con las demas
empresas, poniendo fin a la discriminacion existente aun en muchos paises, que
impide a las cooperativas operar en diversas areas. “Poner a las cooperativas en
pie de igualdad con otras clases de empresas, sin dejar de insistir en su caracter
particular de agentes de cambio socioeconémico y de organizaciones de
autoayuda” (Mlnkner, 1993).

En sentido semejante, Coldn (2014) estima que el Estado legitimamente sélo
puede intervenir con las cooperativas a los efectos de garantizar el cumplimiento
con la normativa legal aplicable, de forma no discriminatoria, igual a como lo haria
en el caso de cualquier otro tipo de entidad juridica. Ello significa que el gobierno
no debe poder intervenir con las cooperativas de forma distinta a la que interviene
con cualquier otra entidad juridica privada reconocida por el ordenamiento legal en

relacién con sus operaciones y determinaciones empresariales.

El principio de autonomia en América Latina

En América Latina esta cuestién no se halla resuelta en unos cuantos paises en los
que el Estado insiste en considerar a las cooperativas como ejecutoras de sus
politicas en materia econdémica y social. De alli que promueva su creacion con esa
finalidad asignandoles, incluso, recursos publicos, pero sujetandolas a sus
directivas y politicas. Esta situacion conflictia abiertamente con los principios de
ingreso libre y voluntario de los asociados, de control democratico y, especialmente,



de autonomia e independencia. Suele darse la paradoja de que la ley reconoce la
autonomia de las cooperativas, pero las politicas del gobierno las instrumentan

como ejecutoras de sus programas (Cracogna, 2015).

En Colombia, Alvarez-Rodriguez (2016) estima que el accionar publico se ha
caracterizado por una vision paternalista, intervencionista y utilitaria de la
economia solidaria, violentando su autonomia y desestimulando su desarrollo, y el
Estado parece desconocer la naturaleza del cooperativismo, tendiéndose a
producir una posicion intervencionista que rompe con los principios de autonomia

y libre desarrollo empresarial.

En Ecuador se ha montado todo un aparato publico de supervision del sector de
economia popular y solidaria que impone cada vez mayores controles que, en la
practica, dejan muy poco margen de autonomia de gestion de las entidades
solidarias. Lo mismo puede decirse de Argentina, Cuba, Panama y Republica

Dominicana.

En Venezuela, aun cuando formalmente se declare la autonomia plena de las
cooperativas, se establece por via legal el ejercicio de un desmesurado control
administrativo por parte del Estado, control que excede el policial al que se sujeta
todo tipo de entidad (sanitario, competencia, etc.) y que se ejerce por el ejercicio
de actividades de inspeccidén y vigilancia que, en muchos casos, asfixia a las
entidades del sector, como es el caso de las leyes de Cooperativas y de Cajas de
Ahorro de 2.001.

En el caso de Puerto Rico el principio de autonomia frente al Estado ha
evolucionado de tres maneras, a saber: 1) mediante el reconocimiento por el
ordenamiento de la necesidad de darle un trato no discriminatorio a las
cooperativas que el que se da a otros tipos de empresas comerciales, 2) la
creciente incorporacion equitativa de representantes del movimiento cooperativo
en los cuerpos rectores de las instancias gubernamentales de regulacion del
movimiento, y 3) la subordinacién juridica de las funciones fiscalizadoras del

Estado a la politica publica para el fomento del cooperativismo (Colén, 2014).



En Brasil, a partir de la Constitucion Federal de 1988 el cooperativismo obtuvo
plena autonomia. Dice Périus (2001) que el sistema cooperativo no podia

continuar vinculado a un régimen intervencionista.

El principio de autonomia en el antiguo blogue del este y de los paises post-

coloniales??

Observa el autor que en contraste con la evolucion desde abajo de las
cooperativas en Europa y Norteamérica, en donde las leyes cooperativas
generalmente siguieron y reconocieron el desarrollo inicial de un sector
cooperativo, en muchos paises en vias de desarrollo, los administradores
coloniales intentaron promover las cooperativas a través de un proceso desde

arriba.

En muchos paises la ley cooperativa, que comenzé en la India a comienzos del
siglo veinte y se extendio a los paises de antecedentes coloniales e ideoldgicos
variados, cred una burocracia gubernamental para dirigir y desarrollar, mas que

para simplemente conceder el reconocimiento legal a un sector cooperativo.

La promocién de cooperativas fue, alternadamente, ligada a menudo a los
proyectos coloniales de desarrollo; las leyes cooperativas fueron introducidas
‘como los medios para aumentar la produccion y la calidad de las cosechas
destinadas a la exportacion, para arrastrar a la poblacion indigena a la economia
monetaria que conduciria a impuestos mas faciles e introduciria un sistema de

actividad econémica politicamente controlado.”

En los afios 60 y 70, los elementos comunes de los marcos legales e

institucionales en el bloque del este y de los paises post-coloniales incluian:

1 Flynn, 2006



1. Departamentos cooperativos con el poder de designar y de remover los
oficiales de la gerencia de la cooperativa y de aprobar las decisiones
econdmicas basicas;

Empleados de las cooperativas tratados como empleados del Estado;

3. Restricciones juridicas impuestas sobre las cooperativas por lo que se
refiere a tener acceso a la corte, hacer contratos, o asumir deudas sin
obtener permiso del gobierno;

4. Restricciones a las cooperativas a ciertas lineas de negocios, a menudo
excluyéndolas de los sectores favorables, tales como mercados agricolas
de exportacion;

5. Restricciones en la formacion de federaciones para proporcionar los
servicios necesarios, incluyendo seguro, educacion, y asistencia
supervisada;

6. Inclusion de las cooperativas en las estructuras politicas formales del
partido; y

7. Requerimiento obligatorio para los granjeros y otros trabajadores de ciertos
sectores o residentes de determinadas &reas de pertenecer a las

cooperativas.

Casi todos los gobiernos africanos, después de la independencia, recurrieron a una
serie de medidas legislativas y administrativas que han aplicado eficazmente a las
cooperativas africanas bajo control del gobierno, y las han reducido a un

nivel donde sus directores y gerentes tienen menos poder que los poseidos por los
gerentes de empresas paraestatales.

En otros paises, dentro y fuera de la influencia colonial britanica, se siguieron los
patrones similares del aumento del papel del Estado en el control y la gerencia de
las cooperativas. En las colonias britanicas, el modelo “de la India britanica clasica”

de la legislacion cooperativa fue extensamente reproducido.

En las colonias francesas, se formaron cominmente a las cooperativas como

organizaciones paraestatales mas que negocios independientes. Y en paises



socialistas o antiguamente soviéticos, las cooperativas se convirtieron en los brazos
del partido y del Estado, responsables de implementar los decretos principales del

plan.

PRINCIPIOS DEL MUTUALISMO

Aunque el mutualismo precede al cooperativismo aun no ha podido consolidar
mundialmente (como aquél) unos principios generales universales. De manera

indicativa se sefialan los siguientes:
Adhesion voluntaria

Tanto individual(resultante de una manifestacion expresa de voluntad) la que no
puede provenir automaticamente de la pertenencia a una comunidad determinada
0 a una categoria profesional (Saint-Jours, 1990); como colectiva, proveniente de
un contrato colectivo de trabajo que establece la mutual en una empresa en
beneficio de todos los trabajadores (aunque se dé la adhesion colectiva, los
interesados participan a titulo personal) la que se puede justificar sélo si se

permite el derecho de retiro individual.
Reparticion del dafio entre los asociados sujetos a un mismo riesgo,

Se utiliza la cuota asociativa para rembolsar aquella parte de los asociados que
han suscrito uno de los eventos previsto en el estatuto de la sociedad (Vinay,
1992). La mutual debe estar en condiciones de responder financieramente en la
liguidacion de las prestaciones. Y la liquidacion puede ser individual de una
mutual o una responsabilidad colectiva de un grupo de mutuales (Lorent, 1994).

Control democratico por parte de los asociados, asi como neutralidad institucional:

politica, religiosa, ideoldgica, racial, de género y gremial.
Equidad

No debe existir un tratamiento discriminatorio entre los asociados. Estos reciben

los servicios en funcién de sus contribuciones (Garaghan, 1988).



Capitalizacién social de los excedentes

Las mutuales no distribuyen los excedentes econdmicos positivos que puedan
obtener como resultado de sus operaciones, sino que las capitalizan en su
totalidad en la mejora y, 0 ampliacién de las prestaciones que otorgan a sus
asociados. Y en ello puede estar la clave de su éxito sobre todo en el cono sur de

Suramérica.
Educacion y capacitacion social y mutual e Integracion para el desarrollo.

Con el fin de prestar servicios en modo mas eficiente a sus asociados las
mutuales podran participar en procesos de integracion para el desarrollo, siempre

y cuando respeten sus principios y no desvirtien su objeto (Farrés, 1996).

Para la Ley de Mutuales de Paraguay (2008) los principios del mutualismo son;
autonomia; ayuda mutua; adhesion voluntaria; autogestion y organizacion
democrética; ausencia de animo de lucro; contribucién periddica y acorde a las
prestaciones a recibir; capitalizacién social de los excedentes; libre acceso,
traslado o retiro de los asociados; neutralidad en materia de politica partidaria y de

razas; educacion mutual y social; solidaridad; y, integracion para el desarrollo.

Para la Comision Europea (Cese, 2014) las mutualidades europeas comparten

cinco principios de gobernanza comunes:

1. La organizacién ha de ser de derecho privado, esto es, independiente del
gobierno y no estar subvencionada por fondos publicos,

2. La organizacion debe consistir en una agrupacion de personas, y no de
capitales,

3. El sistema de gobernanza ha de ser democratico, de acuerdo con el
principio: una persona = un voto. Es necesario prever una ponderacion
distinta de los votos. La asamblea general debe formada por los socios o
por los delegados de los socios.

4. El principio de solidaridad se aplica entre los miembros: la afiliacion de los

miembros ha de ser libre, sin criterios de seleccion,



5. Las ganancias obtenidas deben utilizarse en beneficio de los miembros.
PRINCIPIOS DE LA ECONOMIA SOCIAL Y SOLIDARIA

Los principios generales en que se fundamenta la economia solidaria o social

varian un tanto en el &mbito latinoamericano del espafiol.
En Europat!

Las entidades de Economia Social se caracterizan por:

1. Ser privadas, es decir, no forman parte del sector publico ni estan
controlados por él;

2. Estan organizadas formalmente, esto es, por lo general estan dotadas de
personalidad juridica;

3. Tienen autonomia de decision, lo que significa que tienen plena capacidad
para elegir y cesar a sus 6rganos de gobierno, y para controlar y organizar
todas sus actividades;

4. Gozan de libertad de adhesion, es decir, que no es obligatorio adherirse a
ellos;

5. La distribucion de beneficios o excedentes entre sus socios usuarios, si se
produce, no es proporcional al capital o a las cotizaciones aportadas por los
S0cCios, sino a sus actividades o transacciones con la organizacion;

6. Desarrollan una actividad econdmica por derecho propio, con el fin de
satisfacer las necesidades de las personas, los hogares o las familias. Por
este motivo, se dice que las organizaciones de la ES son organizaciones de
personas, no de capital. Trabajan con capital y otros recursos no
monetarios, pero no por el capital, y

7. Son organizaciones democraticas. Excepto en el caso de algunas
organizaciones voluntarias que prestan servicios no de mercado a los

hogares, las organizaciones de primer nivel de la ES por lo general aplican

11 (Chaves y Monzén, 2013).



el principio de «una persona, un voto» en sus procesos de toma de

decisiones, con independencia del capital o las cotizaciones aportadas por

los socios.

En América Latina

Para la Confederacion Latinoamericana de Cooperativas y Mutuales de

Trabajadores. Colacot (Garcia-Mdiller, 2009) en Latinoamérica los valores del

sector de Economia Solidaria son la igualdad, la mutualidad, la cooperacion, la

solidaridad, la honestidad, la transparencia y la equidad.

Y tiene los siguientes principios generales:

1. Estar integrada exclusiva o mayoritariamente por trabajadores

La afiliacién voluntaria, la democracia participativa y la autogestion

3. La propiedad solidaria de los medios de produccién, el trabajo asociado y el

predominio del trabajo sobre el capital

La integracion y la articulacion funcional y operativa en todos sus niveles y

5. El beneficio directo de sus miembros, el constante interés por la comunidad

y Su preocupacion por la proteccion del medio ambiente.

Los valores y principios de la ESS en la legislacion del sector

Pais Principios
Honduras, 1985 1. Libertad
2. Democracia econémica
3. Justicia
4. Solidaridad
5. Autogestion
6. Participacion
7. Pluralismo.
Colombia, 1998 1. El ser humano, su trabajo y mecanismos de cooperacion, tienen
primacia sobre los medios de produccion.
2. Espiritu de solidaridad, cooperacion, participacion y ayuda mutua.
3. Administracion democratica, participativa, autogestionaria y
emprendedora.
4. Adhesion voluntaria, responsable y abierta.
5. Propiedad asociativa y solidaria sobre los medios de produccién.
6. Participacion econdmica de los asociados, en justicia y equidad.
7. Formacioén e informacién para sus miembros, de manera

permanente, oportuna y progresiva.



Ecuador, 2011

México, 2012

Espafia 2011

8. Autonomia, autodeterminacion y autogobierno.

9. Servicio a la comunidad.

10. Integracién con otras organizaciones del mismo sector.

11. Promocion de la cultura ecolégica.

1. La busqueda del buen vivir y del bien comun;

2. La prelacion del trabajo sobre el capital y de los intereses colectivos

sobre los individuales;

El comercio justo y consumo ético y responsable:

La equidad de género

El respeto a la identidad cultural;

La autogestion;

La responsabilidad social y ambiental, la solidaridad y

rendicion de cuentas; y,

La distribucién equitativa y solidaria de excedentes.

Preeminencia del ser humano y su trabajo sobre el capital

Afiliacién y retiro voluntario;

Administracion democratica, participativa, autogestionaria y

emprendedora;

Trabajo en beneficio mutuo y de la comunidad;

Propiedad social o paritaria de los medios de produccion;

Participacién econdmica de los Asociados en justicia y equidad;

Reconocimiento del derecho a afiliarse como Asociado a las

personas que presten servicios personales en los Organismos del

Sector, sobre la base de su capacitacion en los principios y valores

del Sector, y el cumplimiento de los requisitos que establezcan sus

bases constitutivas;

8. Destino de excedentes a la prestacién de servicios de caracter
social, al crecimiento de sus reservas y fondos, y a reintegrar a sus
Asociados parte de los mismos en proporcion al uso de los
servicios o0 a la participacion en el trabajo del Organismo del Sector;

9. Educacion, formacién y capacitacion técnico administrativa
permanente y continua para los Asociados;

10.Promocion de la cultura solidaria y de la proteccion del medio
ambiente entre sus Asociados y la comunidad;

11.Informacion periddica de sus estados financieros y de resultados a
todos y cada uno de sus Asociados, a través de los informes a sus
organos de direccién, administracion y vigilancia, asi como libre
acceso a la informacion respectiva para los mismos;

12.Integracién y colaboracién con otros Organismos del Sector, y

13.Compromiso solidario con las comunidades donde desarrollan su
actividad.

1. Primacia de las personas y del fin social sobre el capital, que se
concreta en gestion autbnoma y transparente, democratica y
participativa, que lleva a priorizar la toma de decisiones mas en
funcioén de las personas y sus aportaciones de trabajo y servicios
prestados a la entidad o en funcién del fin social, que en relacion a
sus aportaciones al capital social.

2. Aplicacion de los resultados obtenidos de la actividad econémica
principalmente en funcién del trabajo aportado y servicio o actividad
realizada por las socias y socios 0 por sus miembros y, en su caso,
al fin social objeto de la entidad.
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Portugal, 2013

Quebec, 2013

Galicia, 2016
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6.

. Promocién de la solidaridad interna y con la sociedad que favorezca

el compromiso con el desarrollo local, la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres, la cohesion social, la insercién de
personas en riesgo de exclusion social, la generacién de empleo
estable y de calidad, la conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral y la sostenibilidad.

. Independencia respecto a los poderes publicos.

. O primado das pessoas e dos objetivos sociais;

. A adesdao e participacao livre e voluntaria;

. O controlo democratico dos respetivos 6rgaos pelos seus membros;
. A conciliagé@o entre o interesse dos membros, utilizadores ou

beneficiarios e o interesse geral;

. O respeito pelos valores da solidariedade, da igualdade e da nao

discriminacéo, da coeséao social, da justica e da equidade, da
transparéncia, da responsabilidade individual e social partilhada e
da subsidiariedade;

. A gestdo autonoma e independente das autoridades publicas e de

guaisquer outras entidades exteriores a economia social;

. A afetacdo dos excedentes a prossecuc¢do dos fins das entidades

da economia social de acordo com o interesse geral, sem prejuizo
do respeito pela especificidade da distribuicdo dos excedentes,
prépria da natureza e do substrato de cada entidade da economia
social, constitucionalmente consagrada.

. El propoésito de la empresa es satisfacer las necesidades de sus

miembros o la comunidad;

. La empresa no esta bajo la autoridad de toma de decisiones de

uno o Mas organismos publicos

. Las normas aplicables a la empresa proveen de gobernabilidad

democratica por sus miembros;

. La empresa aspira a la viabilidad econémica;
. Las normas aplicables a la empresa prohiben la distribuciéon de

excedentes las ganancias generadas por sus actividades o
disponer que las ganancias excedentes distribuidas entre sus
miembros en proporcion a las transacciones de la miembros ha
llevado a cabo con la empresa; y

En el caso de su disolucidn, los activos de la empresa se delegan
otra persona juridica que comparten objetivos similares.

a) La primacia de las personas y del fin social sobre el capital, que se

concreta en una gestion autbnoma y transparente, democratica y
participativa, la cual lleva a priorizar la toma de decisiones mas en
funcién de las personas y sus aportaciones de trabajo y servicios
prestados a la entidad, o en funcién del fin social, que en relacion
a sus aportaciones al capital social.

b) La aplicacién de los resultados obtenidos de la actividad

econdmica, principalmente en funcion del trabajo aportado y del
servicio o actividad realizados por las socias y socios o por las
personas integrantes, en su caso, al fin social objeto de la entidad,
al servicio de la consecucion de objetivos como el desarrollo
sostenible, el interés de los servicios a los miembros y el interés
general.



c¢) La promocion de la solidaridad interna y con la sociedad que
favorezca el compromiso con el desarrollo local, la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, la cohesion social, la
cooperacion, la insercion de personas con discapacidad y de
personas en riesgo o en situacion de exclusion social, la
generacién de empleo estable y de calidad, la conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral, y la sostenibilidad.

d) La independencia con respecto a los poderes publicos.

e) El compromiso con el territorio, frente a la despoblacién y el
envejecimiento en el medio rural gallego, inyectando estabilidad y
futuro.

f) El fortalecimiento de la democracia institucional y econémica.

Fuente: elaboracion propia

Referencias

Alianza Cooperativa Internacional, (2016). Documento de orientacion. Principio
cooperativos. Ginebra, ACI

Alvarez-Rodriguez, J. (2016). Articulacion de politicas publicas dirigidas a las
cooperativas. Tesis Doctoral. Instituto Superior de Ciencias Sociales y Politicas.
Lisboa, Universidad de Lisboa

Barrero, E. y Viguera, R. (2015). El principio de gestion democratica en las
sociedades cooperativas. Alcance y recepcion global. Revista juridica, N° 27.
Valencia, Ciriec

Birchall, J. (2005). Las cooperativas y los objetivos de desarrollo del milenio.
Organizacion Internacional del Trabajo. Bogot4, Ascoop

Buendia, I. (1999). Las distorsiones en el funcionamiento democratico de las
sociedades cooperativas. Revista de Estudios Cooperativos 60. Madrid. Aecc

Cano Ortega, C. (2015). Una perspectiva actual del sexto principio cooperativo:
cooperacion entre cooperativas. Revista juridica N° 27. Valencia, Ciriec

Cardoso, A. y Hamahn, M. (2004). Principios cooperativos: origem, evolucéo e
influencia na legislagéo brasileira. 11l Encuentro de Investigadores en
cooperativismo. Porto Alegre. Unisinos

CESE, Comité Econdmico y Social Europeo (2014). Estatuto Europeo para las

Mutualidades INT/734. Bruselas, Unidn Europa



Chaves, R. et al (2013). La economia social en clave internacional. Cuantificacion,
reconocimiento institucional y viabilidad social en Europa, Iberoamérica y norte
de &frica. Revesco 112. Extraordinario en Homenaje al profesor Alfonso Carlos
Morales Gutiérrez. Valencia. Ciriec

Chaves, R. y Demoustier, D. (2013). L" émergence de I"économie social dans les
politiques publiques. Une analyse internationale. Lé émergence de |"économie
social dans les politiqgues publiques. Une analyse International. Bruxelles. Ciriec

Chaves, R. y Monzon, J.L. (2008). La Economia Social en la Union Europea.
Cooperativismo & Desarrollo, Namero 92. Bogota, UCC-Indesco

Chaves, R. y Monzon, J.L. (2013). La Economia Social en la Unién Europea.
Valencia. Ciriec

Ciriec (2007), La Economia Social en la Economia Europea. Informe para el
comité econdémico y social europeo, DI CESE 96/2007, Bruselas, Ciriec

Clarity, (2006). Principios de Clarity para la Reforma Legal. La creacion de un
entorno favorable para el desarrollo cooperativo. Washington, Iniciativa para la
Regulacioén y el Derecho Cooperativo

Colon Morales, R. (2014). El principio de autonomia cooperativa frente al Estado:
su articulacion bajo la legislacion de Puerto Rico. Boletin de la Asociacién
Internacional de Derecho Cooperativo, N° 48. Bilbao, Universidad de Deusto

Cracogna, D. (1992). Mutuales. Comentario de las leyes 20.331 y 19.331. Buenos
Aires, Intercoop

Cracogna, D. (2014). Panorama del derecho cooperativo en América Latina.
Congreso Continental de Derecho Cooperativo, Guaruja, Brasil, 2013. Buenos
Aires, Intercoop

Cracogna, D. (2015). La legislacion cooperativa latinoamericana en el marco del
plan para una década cooperativa de la Alianza Cooperativa Internacional.
Revesco N° 117 Monografico: Las sociedades cooperativas construyen un
mundo mejor. Madrid, Aecoop

Fajardo, G. (2015). Orientaciones y aplicaciones del principio de participacion
democratica. Revista juridica N° 27. Valencia, Ciriec



Farrés, J. y Farrés, P. (1996). Mutuales. Ley 20.321. Mendoza, Ediciones
Juridicas. Cuyo
Fernandez-Peiso, A. (2006). Notas caracteristicas de la cooperativa en Cuba.
Cienfuegos, Universidad de Cienfuegos
Fici, A. (2012). Cooperative identity and the law. Euriscse working paper, N°
023/12
Flynn, S. (2006). Una breve historia de la reforma de la ley cooperativa y de la
regulacion en paises em vias de desarrollo. La creacion de un entorno
favorable para el desarrollo cooperativo. Washington, Iniciativa para la
Regulacion y el Derecho Cooperativo
Figone, A. (1999). Costituzione della cooperativa. Cooperativa, Consorzi,
Reagruppementi. Italia. Ipsoe
Garaghan, P. Y Bendin, L. (1988). El mutualismo: una respuesta a la crisis en el
sistema de seguridad social. Rosario. | Congreso Nacional de profesionales en
ciencia econ0mica
Garcia-Mduller, A. (2009). Marco legal de la economia social o solidaria segun el
movimiento de los trabajadores de América Latina. Revista Iberoamericana de
Autogestion y Accion Comunal. Madrid. Inauco
Garcia, G. (2006). Bases Teorica y Doctrinarias del Cooperativismo. Caracas,
Panapo
Garcia-Mdller, A. (2012). Tendencias recientes y desafios del Derecho Solidario
2.011. Reformas legales en materia de Economia Social y Solidaria. Valencia,
Fundibes
Henry, H. (2000). Cuadernos de legislacion cooperativa.Ginebra. OIT
Lorent, R. (1994). Mutue e responsabilita financiaria. Rivista della Cooperazione
1994. Istituto italiano di Studi Cooperativi Luigi Luzzatti. Roma.
Moirano, A. (2006). Identidad, valores y gobernanza de las cooperativas. Buenos
Aires
Moreno, R. (2000). Mutualidades, Cooperativas, Seguro y Prevision Social.
Madrid. CES.

Munkner, H. (1988). Principios Cooperativos y Derecho Cooperativo. Bonn. F.E



Périus, V. (2001a). Cooperativismo e Lei. Sadé Leopoldo. Unisinos

Prieto, J. (2002). El régimen econdémico en la vigente legislacion cooperativa a la
luz de los principios proclamados por la ACI en 1995. Revista de Estudios
Cooperativos 76. Madrid. Aecoop

Schneider, J. (1993). Los principios cooperativos hoy. Un enfoque
latinoamericano. Anuario de Estudios Cooperativos 1993. Bilbao, Universidad
de Deusto

Vargas et Al (2015). Derecho de las sociedades cooperativas. Madrid, La Ley

Vargas, C. (2015b). El principio cooperativo de Puertas Abiertas (adhesion
voluntaria y abierta). TOpico o realidad en la legislacidon y en la practica societaria.
Revista juridica N° 27. Valencia, Ciriec

Viguera, R. (2011). El derecho de reembolso en las sociedes cooperativas. Tesis
doctoral. Sevilla, Universidad de Sevilla

Vinay, P. (1992). Forme differenziate di assitenza in sanita: superamento o
accentuazione delle disuguaglianza? Rivistadella Cooperazione 7. Roma.
Istituto Italiano di Studi Cooperativi Luigi Luzzatti,

Watkins, W. (1980). Naturaleza de los principios cooperativos. Alianza Cooperativa
Internacional. Bogota. Coocentros

Zabala, H. (2003). Tendencias legislativas en economia solidaria. Coloquio
internacional prospectiva de la economia solidaria. Medellin, Universidad Luis

Amigé



UNIDAD II. SISTEMA DE FUENTES

FUENTES EXTERNAS

LA LEY SOLIDARIA |

LA LEY SOLIDARIA 1I
FUENTES INTERNAS
FUENTES INTERPRETATIVAS
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4. FUENTES EXTERNAS

Las fuentes. Bases constitucionales. La ley. El Decreto reglamentario o
Reglamento. Disposiciones administrativas. Derecho Cooperativo Internacional: de
la ONU, de la OIT, de la ACI

LAS FUENTES DEL DERECHO COOPERATIVO Y DE LA ECONOMIA
SOCIAL Y SOLIDARIA

Por fuentes del derecho, en sentido formal, se puede entender el fundamento,
origen o procedencia y manifestacion de las reglas o normas que regulan una

determinada actividad.

De acuerdo a los criterios generales del derecho, las fuentes del derecho

cooperativo son de tres tipos (Davila, 1990):

1. Fuentes reales o materiales
Son de naturaleza metajuridica y radican principalmente en la esfera social.
En el derecho cooperativo, las fuentes reales hay que buscarlas
primigeniamente en las condiciones de explotacién, de injusticia, miseria,
desempleo y opresion, lo que origind la inconformidad de la clase
trabajadora que se organiz6 en sindicatos y mutualidades para luchar por
sus intereses y mejorar sus condiciones de vida frente al embate

despiadado del naciente capitalismo industrial durante el siglo XIX.



2. Fuentes historicas
Hacen alusion a los documentos que encierran el texto de una norma o de
un conjunto de leyes.

3. Fuentes formales
Estas fuentes reciben el nombre de formales, por la forma que revisten, por
el "modo de expresion” del derecho (la ley, la costumbre, etc.), no por la
indole de los mandatos que contienen. a) legislacion; b) costumbre; c)

jurisprudencia; d) los principios generales del derecho; e) la doctrina.

Las fuentes formales (fuentes en sentido general) del derecho cooperativo y de la

economia social y solidaria pueden ser clasificadas en:

1. Externas:
Aquellas normas impuestas por el Estado, independientemente de la
intervencion o de la voluntad de las entidades solidarias, y que son
obligatorias por el solo hecho de emanar del Estado.

2. Internas:
Las disposiciones que surgen de las empresas solidarias y sus asociados,
por efecto de la voluntad libre de imponerse una conducta determinada.
Son obligatorias en la medida en que no contradigan las normas externas, y
en cuanto sean el producto de la libre decision de los asociados.

3. Interpretativas:
Son los modos de aclarar o explicar el sentido que tienen las fuentes

externas e internas, para determinar su alcance y aplicacion.

Tabla de fuentes del derecho cooperativo y de la economia social y solidaria

EXTERNAS INTERNAS INTERPRETATIVAS

Constitucion nacional Estatuto Los principios generales del
derecho

Laley Reglamentos internos El derecho comun

El Decreto de aplicacion o Manuales de sistemas y Los principios generales del

Reglamento de la Ley procedimientos derecho



Disposiciones Acuerdos de los 6rganos Usos y costumbres
administrativas internos

El Derecho cooperativo Normas de buen gobierno La jurisprudencia

Internacional La equidad

Fuente: elaboracion propia
BASES CONSTITUCIONALES

La Constitucion es la base del ordenamiento juridico de un pais, que ejerce
primacia y supremacia sobre el mismo, y que establece los principios generales
gue determinan posteriormente los contenidos de las leyes, las que —

necesariamente- deben ajustarse a los preceptos fundamentales definidos en ella.

La Constitucién tiene condicion irrefutable de norma juridica vinculante para todos
los poderes publicos y los ciudadanos. Sin negar el distinto alcance de los
preceptos del texto constitucional “la Constitucion asegura una unidad del
ordenamiento esencialmente sobre la base de un “orden de valores” materiales
expreso en ella y no sobre las simples reglas formales de produccion de normas”,
de modo que el “valor especifico” de la Constitucion se halla en su condicion de
“‘portadora de unos determinados valores materiales” que son la “base entera del
ordenamiento, la que ha de prestar a éste su sentido propio, toda su interpretacion

y aplicacion” (Garcia de Enterria, en Burzaco, 2015).
Fundamento:

No faltan quienes consideran que la economia solidaria y social y, en especial, el
cooperativismo, no debiera ser reconocido constitucionalmente, y que la
pretension de serlo podria ser exagerada, argumentando que en esa misma linea
los demas tipos de sociedades también debieran ser reconocidas. Ademas, que
seria irrelevante tal reconocimiento, dado que la mayoria —si no la totalidad- de los
dispositivos que rigen lo cotidiano de ellas, tienen lugar técnicamente en el ambito

de la legislacion ordinaria (De Rose, 1988).

Sin embargo, sefiala el mismo autor que si indiscutiblemente en todo el mundo es

un hecho notorio que el cooperativismo ejerce una relevante funcién social para la



realizacion del bien comun, es légico que en el devenir de su trayectoria se cruce
con el propio Estado quien se orienta en el cumplimiento de idénticas funciones,

con las mismas finalidades.

Como sefiala Rodriguez-Musa (2016) es bien conocido -y sin embargo nunca
ocioso reiterarlo- el valor supra ordenador de la Constitucion. Los principios
constitucionales definen las bases para el funcionamiento de la sociedad y las
disposiciones normativas en ella contenidas -expresion de la voluntad
constituyente- deben fungir como programa de desarrollo para el ordenamiento
juridico y politico; como limite al ejercicio del poder y del actuar de los individuos;
como instrumento de control para garantizar la eficacia de sus postulados; y como

garantia para la seguridad juridica de las relaciones sociales que organiza.

En consecuencia, -continla el autor- la constitucionalizacion de determinados
temas supone que tales contenidos asumen la funcién del continente. Por eso, en
cuanto a las ventajas de constitucionalizar la cooperativa, si estas normas vinculan
al Estado en el ejercicio de todas sus funciones, impiden que el legislador adopte
cualquier postura contraria al precepto incentivador de la institucion, en tanto
constituye un referente para la formulacion de politicas publicas; ademas de
orientar la actividad hermenéutica del magistrado cuando se encuentra con
demandas que se relacionen con la figura y crea, en resumen, un ambiente
juridico propicio hacia la misma, por estas razones constituye una légica
aspiracion que la concepcion integral de la cooperativa encuentre sitio apropiado
en las normas fundamentales, lo cual se concreta al existir las condiciones

objetivas y subjetivas para ello.

En las constituciones nacionales (e, incluso, provinciales o estadales)
normalmente se establecen normas referidas al cooperativismo y mutualismo y, a

veces, sobre la economia social o solidaria.

Sin embargo, las propuestas doctrinales sobre la constitucionalizacion del
cooperativismo o del sector solidario (que pueden resumirse en tres puntos

fundamentales: garantia de su autonomia; consagracion del derecho especifico



de asociacion y proteccién y fomento por parte del estado, hasta ahora no han
tenido consagracion constitucional exitosa en Ameérica Latina, salvo -quizas

parcialmente- la Ultima (Garcia-Muiller, 1994).

En este sentido, para Cracogna (2015) debe tenerse presente, tanto para los
casos de constituciones que contemplan a las cooperativas como de aquéllas que

no lo hacen, la diferencia existente entre clausulas programaticas y operativas.

Las primeras consisten en una declaracién del constituyente acerca de qué
deberia ser realizado, sea por el legislador o por el gobierno y, por consiguiente,
se hallan supeditadas a que éstos efectivamente dicten las respectivas normas

necesarias para su aplicacion.

Las segundas, en cambio, tienen efecto inmediato; es decir que su vigencia no se
encuentra supeditada a que los poderes constituidos decidan aplicarlas. Son
numerosas las disposiciones constitucionales sobre cooperativas que se
encuadran en el primer caso y, por ende, suelen quedar indefinidamente a la

espera de que el legislador resuelva darles operatividad.

Para Dante (2007) interesa incorporar a las constituciones una nocién
fundamental de reconocimiento a las cooperativas y apoyo a las mismas en
funcién de sus valores y de sus principios, asi como una mencion especifica de

los aspectos relacionados con las politicas publicas acerca de las cooperativas.

Las normas sobre las cooperativas pueden estar concentradas en una sola parte o
lugar del texto constitucional, lo que parece lo mas procedente, o encontrarse
dispersas o extendidas en diversas partes. Generalmente se localizan menos en
las normas programaticas o genéricas que en las normas operativas o de
aplicacion, principalmente en los aspectos fundamentales de la Constitucion; en
las normas que regulan el estado; en los derechos-garantias-deberes econémicos
(lo que pareciera ser mas adecuado) o en otros sitios, por ejemplo, en las

disposiciones sobre el poder o el régimen politico.



Reconocimiento

El sector solidario y social puede ser reconocido en un sentido amplio ya que al
reconocerse en las constituciones el derecho de asociacién en general, también
se reconoce el hacerlo en cooperativas u otras empresas de economia social,

siempre que sean licitas.

Observa Rodriguez-Musa (2016) que pueden distinguirse dos tendencias
fundamentales dentro de la segunda generacién de constituciones: «la de los
paises socialistas en los que el cooperativismo representa un instrumento
complementario a los fines de la construccién del socialismo estatal; y la de los
demas paises en los que el cooperativismo se considera un elemento importante
para lograr el bienestar de la poblacion...», aunque coexistiendo con la propiedad

privada sobre los medios de produccion.

Por otra parte, es de observar que la fuerza cuantitativa que tiene el
cooperativismo en América Latina no se compagina con la debilidad de su
tratamiento especifico en la casi totalidad de las constituciones de la region. Salvo
los casos de Ecuador, Brasil, Bolivia y Venezuela, cuyas constituciones ofrecen un
amplio régimen al cooperativismo y el sector social y solidario, ninguna otra
constituciéon regula el sector en proporciéon a la importancia real y creciente que

tiene en la vida de cada uno de los paises (Garcia-Muller, 1964).

Y peor es en el caso de las mutuales, que no merecen ninguna referencia (salvo
una mencion en la Constitucién venezolana) pese a que su instalacion es anterior

a la de las cooperativas.

Pocas veces en las constituciones se reconoce expresamente la autonomia,
independencia y libertad de las cooperativas en forma expresa y menos, su
alcance en cuanto a la formacién de cooperativas, el funcionamiento social, sus

bienes y su desarrollo; o la no interferencia estatal.

Debiera estipularse en las constituciones la existencia de un sector cooperativo y

mutual, social o solidario al lado de los sectores publico y privado, tal y como lo



hace la Constitucion de Ecuador, integrado por las diversas expresiones
organizativas economicas de propiedad y gestion de los trabajadores, con plena
autonomia organizativa y funcional; reconocerse expresamente el derecho de
asociacion especifico y la propiedad solidaria, social, solidaria o comunitaria, como
forma especifica y privilegiada de propiedad, objeto de proteccion especial por

parte del Estado.

Attard (en Vicent y Peinado, 2013) plantea que la Constitucion debe responder a
dos cuestiones fundamentales: qué es la esencia de la cooperacion, y en este
punto es indispensable una referencia constitucional a los Principios Cooperativos;
y si el Estado ha de fomentar el cooperativismo, lo que debe merecer una
respuesta no solo afirmativa sino, ademas, clara y concreta en cuanto a los

medios de fomento o beneficios prometidos.

En criterio de Rodriguez-Musa (2016) la constitucionalizacion de la cooperativa
debe dirigirse basicamente a tres aspectos: a) reconocer el derecho a la libre
asociacion en cooperativas; b) concebir la naturaleza juridica de la cooperativa
como reflejo de su identidad y c) estructurar un ambiente institucional propicio para
el desarrollo de la figura.

Naturaleza:

Lo mas corriente es que la Constitucion solo considere la figura cooperativa de
manera genérica, bien sea como una asociacion o una sociedad, o, como una
forma empresarial propia o especifica, por ejemplo, “cooperativa” sin darle otra

connotacion.

En la mayor parte de los casos la cooperativa es considerada en las
constituciones como una institucion de interés, utilidad o funcidn social, publica o
nacional, y expresamente indican que debe actuar en sujecion a ley, al orden

publico, a la moral y las buenas costumbres.

La Constitucion debieran otorgar de forma expresa el caracter de utilidad publica,

o de interés social o nacional al sector cooperativo o de la economia social y



solidaria, asi como darle la potestad de asumir la gestion de algunos cometidos
publicos como los servicios publicos o, propios de las mutuales, los servicios
sociales esenciales; sefialar algunos principios fundamentales que lo rijan, y darle

por finalidad su contribucién al desarrollo integral de la nacion.

Ahora bien, como sefiala Gadea (1999) la expresion interés social al igual que
otras como utilidad puablica o incluso interés general son conceptos juridicos
indeterminados, que deben ser determinados a través de las circunstancias

concretas que les rodean y concurran en el caso especifico en que se apliquen.

En este caso, interés social representa el espiritu del precepto constitucional, pues
se entiende al cooperativismo con un caracter colectivo, importante y Gtil para la
sociedad en general. En el pais vasco la ley establece que cuando las
cooperativas contribuyan a la promocién del interés general seran reconocidas de

utilidad publica por el Gobierno Vasco.
En cuanto a la propiedad social

Las constituciones a veces hacen un reconocimiento genérico o especifico de la
propiedad cooperativa, social o solidaria, dandole un tratamiento que puede ser
igualitario o privilegiado a esta forma, respecto de la propiedad ordinaria. A veces,
se refieren a su fomento, promocién, desarrollo, o proteccion. En ciertos casos
establecen que la propiedad cooperativa no estara limitada en extension, pero
ciertamente sujeta a la legislacion, o al interés nacional, a su funcion social o a un

régimen especial.
Politica del Estado

En cuanto a la competencia sobre la materia, puede corresponder y estar o no
expresamente determinada, por ejemplo, al poder legislativo (reserva legislativa) al
ejecutivo nacional o federal, o bien delegarse en los poderes estadual, provincial,

municipal o local.



El tratamiento que se da al sector puede ser igualitario a los demas sectores o

preferencial.

En tal caso, segun Sagra Luzzatto (en Meinen, 2002) para el Brasil, donde las
normas sobre apoyo al cooperativismo se encuentran en la parte programatica de
la Constitucion, lo que genera, como tal, consecuencias inmediatas y directas

vinculando a todos los poderes del Estado en una accion positiva que:

1. Impide que el legislador edite cualquier expediente legislativo contrario al
precepto incentivador del cooperativismo.

2. Constituye un parametro para la formulacién de politicas publicas que
contemplen al cooperativismo en su estructuracion y ejecucion.

3. Orienta la actividad hermenéutica del magistrado cuando se encuentra con
demandas gue se relacionen con el cooperativismo.

4. Crea, en fin, un ambiente juridico propicio al mismo.

Puede darse, también, remision a la legislacion vigente lo que puede ser propicio
para el desarrollo del cooperativismo en el pais, aunque —como expresa Vargas
(2007) la técnica legislativa de las remisiones plantea con frecuencia problemas de
interpretacion porque no se establece con detalle cuéles son los concretos

preceptos de la ley a los que se remite.

O la orden para el dictado de una legislacion adecuada como en Espafia. En tal
caso, la expresion “legislacién adecuada” viene a significar que habra que adecuar
la legislacion (toda, no soélo la sustantiva) para disefiar un marco juridico favorable
para ellas. Desde las normas de régimen basico de caracter sustantivo, teniendo
en cuenta su “fomento” en toda disposicién legal que incida en su actividad, hasta

alcanzar las actuaciones judiciales y administrativas (Garcia-Jiménez, 2010)

Igualmente, la propia Constituciéon puede sefalar el objeto de la legislacion que
puede ser la regulacion, el control, la proteccion o el fomento del sector solidario,

entendiendo por tal el apoyo a la organizacion, constitucion, registro, desarrollo e



integracion de las cooperativas, de las mutuales y demas formas sociales o

solidarias.

En este objeto puede estar expresamente establecida la obligacion del Estado en
orden a la creacion u organizacion; asistencia y ayuda técnica; planificacion de su
desarrollo; financiamiento (igualitario, adecuado, preferente); tratamiento tributario

(igualitario, adecuado, incentivos) o el caracter de institucion financiera.

También, puede ser que se prevea que el Estado tiene poderes de controlar o de
intervenir en la constitucion y funcionamiento de las formas de economia social
(Colombia), el que puede o no ser igualitario al que se ejerce sobre otras formas
juridicas, o solamente ser adecuado. O que declara expresamente que no tiene tal

poder, como el caso de Brasil.

En conclusién, lo mas conveniente seria que las constituciones definieran las
lineas maestras de la legislacién sobre la materia, en ejecucion de una politica
estatal de obligatorio apoyo y estimulo al sector, de proteccion y preferencias, que
pudiese consistir, entre otras, en las siguientes medidas: su participacion en el
sistema de planificacion nacional; la existencia de un érgano administrativo tnico
centralizador de la competencia estatal, por lo menos, de caracter temporal;
garantia de asistencia y asesoria técnica; obligatoriedad de financiamiento estatal
suficiente y oportuno; adecuado tratamiento tributario y promocion de la educacion

solidaria en todos los niveles educativos (Garcia-Mdller, 1996).
LA LEY

En nuestro sistema juridico latino, la ley escrita es la principal fuente de todo el
derecho. En tal sentido, la ley es la fuente fundamental que regula a todas las

formas de economia social y solidaria.
Antecedentes

En América Latina las primeras regulaciones acerca de cooperativas estuvieron

comprendidas en los cédigos de comercio de México y Argentina, y, con la



excepcion de Venezuela (1910) la mayoria de las leyes cooperativas
latinoamericanas se emiten en la primera mitad del siglo XX y especialmente en el
periodo comprendido entre las dos guerras mundiales: Chile (1925), Argentina
(1926), Colombia (1931), Brasil (1932), Ecuador (1937) y México (1938).

Por cierto que al dia de hoy todas esas leyes han sido modernizadas y se han
aprobado en todos los demas paises americanos leyes regulatorias de las
cooperativa siguiendo la orientacion de la Ley Marco para las Cooperativas de
América Latina (Reyes Lavega, 2014). Cuba comienza el camino para el dictado

de una ley general de cooperativas.

Contenidos

Como sefala Garcia-Jiménez (2010) el término “ley” comprende:

La legislacion solidaria

La legislacion societaria regula todo lo concerniente a la sociedad y el socio en
cuanto tal y las relaciones entre ambos; las relaciones societarias internas que
implican tanto su organizacion societaria como la participacién de los socios en las
actividades cooperativizadas, segun los distintos tipos de cooperativas. También,
disposiciones de orden administrativo, registro publico, inspeccion, régimen

sancionador y organizacién del movimiento cooperativo.
La legislacién sectorial

Esto es, normas reguladoras de la actividad econémico-empresarial e instrumental

de la empresa solidaria, que puede ser:

1. Econdmico-empresarial
Disposiciones inmersas en la legislacion sectorial o normas de
aplicacion general que se aplican a las entidades solidarias y a los
socios, con un tratamiento especial 0 sin una mencion expresa:

ordenacion de sectores econdmicos o actividades concretas (seguros,



crédito, transportes); condiciones de trabajo; seguridad y protecciéon
social.

2. Lalegislacion especialmente dictada para determinado tipo de
cooperativas o empresas solidarias.
Al decir de Lambea (2012) es esencial el tratamiento aislado de cada
clase de cooperativas, esto es, evolucionar hacia la diversidad de
tratamiento de los tipos especificos. La evolucion legal tiende hacia la
especializacion.
Pero ello no implica que deban existir, necesariamente, normas
distintas referidas a todos los aspectos de cada tipo de cooperativa,
sino que la aplicacion e interpretacion de las normas legales y
caracteres de cada tipo cooperativo deben ser diferentes, teniendo en
cuenta sus peculiaridades y el ambito en que se mueven.

3. Actividad instrumental
Normas, no solidarias, de aplicacion general que la empresa —en sus
actividades y relaciones externas o de mercado- ha de cumplir como
una entidad privada.

La legislacion de fomento

Las normas de fomento de la ESS pueden estar contenidas en forma dispersa a
lo largo de toda la legislacion nacional, en particular, en legislacion fiscal; en las
medidas de fomento del empleo; normas especificas de apoyo econdémico,
técnico, formativo, etc., generales o especiales para cada tipo de cooperativa o

entidad solidaria;
La legislacion sectorial

En cuanto requiera, en cada una de ellas, un tratamiento favorable diferenciado
segun el tipo de empresa o sociedad determinada, la empresa solidaria debe
ajustar su conducta y funcionamiento a las leyes ordinarias aplicables a todos

los ciudadanos: de transito terrestre, de orden publico, de salubridad, etc.



EL DECRETO DE APLICACION O REGLAMENTO DE LA LEY

Concepto:

El Reglamento es un acto de la Administracién publica de caracter unilateral que
crea normas generales de rango sub-legal. Se trata de normas generales y
obligatorias, de aplicacién permanente, dictadas por el poder ejecutivo (0 quien
haga sus veces) para complementar una ley y asegurar su ejecucion mediante la

disposicion de los detalles necesarios para su aplicacion.

El reglamento esta directamente subordinado a la ley; se dicta para desarrollar las
normas genéricas establecidas en la ley, sin alterar su espiritu, propdsito y razon.
Es el complemento de la ley. La ley es genérica y el reglamento especifico. El
reglamento contiene normas de caracter secundario respecto de las primarias que

estan en la ley.

Sus normas son secundum legem. Se dice que el reglamento es el primer acto de

ejecucion de la ley que garantiza su aplicacion, a la que no puede contrariar.

El reglamento generalmente es dictado por la Autoridad administrativa de mayor
rango en el pais (Presidente de la republica junto con los ministros) pero también —
si la ley lo permite- puede serlo por la Autoridad de aplicacion o por la Autoridad
de fomento de las cooperativas. Estos actos, de origen administrativo y de
caracter general deben, por supuesto, ajustarse al decreto-reglamentario, si existe,

y alaley.

Las normas reglamentarias son de obligatorio acatamiento siempre que no estén
en contradiccién con la ley. Se presume que son legales y deben ser cumplidas
hasta tanto no se logre su derogacion por la propia autoridad que lo dictd

(revocatoria) o sean anuladas por el juez.

Advierte Henry (2013) que las facultades reglamentarias del gobierno deben

limitarse Unicamente a establecer las normas para la aplicacion de la ley. Y que



debe prestarse especial atencion a la adecuada relacion entre la ley y los

instrumentos gubernamentales reglamentarios.

Estos instrumentos no solo tienden a excederse de su funcion de hacer operativa
la ley, sino que también son utilizados para eludir las rigideces de la ley en
aquellas situaciones que requieren de flexibilidad y de una rapida adaptacion a las
necesidades de desarrollo. Por el contrario, la ley y el decreto reglamentario de
aplicacion como un conjunto normativo complementarios, deben dejar el espacio
necesario para que las cooperativas sean capaces de expresar su autonomia a

través de sus estatutos.

Cada articulo del decreto reglamentario debe indicar la disposicion de la ley en la
gue esta basado. Ademas, la ley debe prever un plazo limite para la aprobacion
del decreto reglamentario, especialmente cuando la entrada en vigor de la propia
ley depende de la aprobacion de dicho decreto, como es el caso en muchos

paises con tradicion legal francesa.
Tipos de Reglamento

Puede tratarse de un solo reglamento general que establezca los detalles de
aplicacion de toda la ley o de reglamentos por tipos de entidades o por actividades
especificas. Por ejemplo, reglamento sobre cooperativas escolares. O, como en el
caso de la ley de cooperativas de México de 1994, no se requiera de la expedicién
posterior de un “reglamento” como sucede actualmente con las sociedades civiles
y mercantiles, permitiendo que lo no prevision por la propia ley lo determine cada
sociedad, segun sea lo mas conveniente para su estructura productiva (Izquierdo,
2009).

DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS?®?

Se trata de verdaderas normas de rango sub-reglamentario, dictadas por la

Autoridad publica en ejercicio de sus potestades normativas, que establecen

12 Garcia-Miiller, 2006



reglas de detalle de aplicacion y que son de obligatorio acatamiento. Entre ellas

tenemos:
Normas Operativas:

Son reglas de comportamiento provenientes de las autoridades publicas
encargadas de determinada actividad, por ejemplo, de la Autoridad de aplicacion,
gue tienen por objetivo regular el funcionamiento u operatividad de un sector
publico o privado, por ejemplo el cooperativo, en sus diferentes aspectos:

organizativos, de funcionamiento, estructurales, sancionatorios, etc.

En el area financiera, se conocen como regulacién prudencial, entendiendo por tal
la normatividad —emitida por el Estado- que rige el funcionamiento de los
intermediarios financieros e instituciones que manejan los ahorros y recursos de

las personas (Alvarez, 2012).

Estan subordinadas a la ley y a los reglamentos: desarrollan las materias previstas
en estos, para su mejor cumplimiento; regulan detalles de operacion y de
funcionamiento y son de obligatorio cumplimiento. Son actos administrativos de
caracter general. En algunos paises son utilizadas por la burocracia publica para
restringir —en la practica- las conquistas de rango legal obtenidas por el sector,
estableciendo requisitos, condiciones o restricciones muchas veces
discriminatorias, no exigidas al sector privado lucrativo, como en el caso de

Colombia.
Instrucciones de servicio

Son normas que dictan los jerarcas de la Administracion publica dirigidas a los
funcionarios que les estan subordinados acerca de la manera de actuar, o la forma

de interpretar disposiciones legales o reglamentarias.

Aunque no estén dirigidas a las empresas asociativas sino a los funcionarios que
aplican las normas que las regulan, muchas veces producen efectos en ellas, y

tales efectos deben ser soportados si no alteran notablemente los derechos e



intereses legitimos de las empresas. Caso contrario, podrian ser impugnadas por
ser utilizadas —erroneamente- como reglamentos o resoluciones con efectos hacia

los administrados.
Resoluciones:

Son actos de efectos generales, de categoria inferior al reglamento, que dictan las
autoridades administrativas para regular detalles de funcionamiento de las
entidades solidarias. Observa Cracogna (1992) que dos problemas que suelen

presentarse —particularmente en América Latina- son:

1. La existencia de multiples organismos para atender funciones relacionadas
con las cooperativas (registro, control, fomento, etc.) que atenta contra la
necesaria eficiencia y unidad de criterio, y

2. El exceso de facultades otorgadas a estos organismos, especialmente en
materia reglamentaria. De esa manera, la gran cantidad de resoluciones
gue emiten —sean de caracter individual o general- va tejiendo una compleja

marafia, a veces mucho mas complicada que las disposiciones de la propia

ley.

Actos administrativos individuales

Son manifestaciones de voluntad provenientes de la Administracion publica, que
producen efectos juridicos subjetivos, individuales y concretos en personas
especificas y determinadas. En el caso, obligaciones mandatos, 6rdenes,
prohibiciones o sanciones, asi como autoriza o aprueba actividades especificas a

las empresas y demas entes integrantes del sector, consideradas individualmente.

El acto administrativo, ademas, debe cumplir ciertos requisitos para que sean

validos, como son:

1. Competencia del ente u érgano que emite el acto (capacidad para actuar de

una autoridad). Puede serlo en razén de la materia o contenido de la



decision, del territorio sobre el cual la ejerce, del grado que ocupa dentro de
la Administracion publica o del tiempo. ¢ Quién emite el acto?

2. Una manifestacion de voluntad que sea seria, consciente, libre y
correctamente expresada (que no sea emitida por error, dolo o violencia).

3. Objeto: el contenido o lo que quiere conseguir con el mismo, que debe ser
posible, licito y determinado o determinable: ¢ Qué es el acto?

4. Motivo: las circunstancias tanto de hecho como de derecho que en el caso,
justifican o dan lugar a la emision del acto: ¢,Por qué se dicta el acto?

5. Finalidad: lo que la ley persigue con el acto: el propdsito; la razon
determinada y precisa que busca la norma: ¢ para qué se dicta el acto?

6. Forma: que se cumplan los requisitos establecidos en la ley para la
elaboracién y para la expresion del acto. Incluye la motivacion, es decir, la
declaracién sucinta de los motivos del acto: ¢ Cémo se dicta el acto?

7. Formalidades complementarias: que sea correctamente notificado o llevado

a conocimiento del destinatario del acto.

Estos actos se presumen validos siempre que emanen de la autoridad competente
y, por lo tanto, obligatorios: deben ser cumplidos. En caso de considerarse que
tienen vicios de legalidad (defectos en los requisitos de validez) o de mérito (de
oportunidad o de conveniencia de la medida) pueden ser impugnados por medio
del ejercicio de los recursos administrativos para que sean revocados por la propia

administracion, antes de acudirse a la via jurisdiccional para solicitar su anulacion.

EL DERECHO COOPERATIVO INTERNACIONAL

Actualmente se destaca la existencia de un conjunto de normas que desde la

superestructura juridica internacional inciden sobre las cooperativas, que deben
ser reconocidos al menos como un derecho internacional costumbrista, que son
aplicados desde hace mucho tiempo, y que sirven para juzgar si ciertos hechos

reflejan o no los valores cooperativos (Moran, 2008).

Estas provienen de las Naciones Unidad, de la Organizacion Internacional del

Trabajo y de la Alianza Cooperativa Internacional.



PROVENIENTES DE LAS NACIONES UNIDAS:

Resoluciones de la asamblea general

1. La asamblea general de las Naciones Unidad ha aprobado 30 resoluciones
sobre las cooperativas desde 1990, siendo la que toca aspectos juridicos la
54/123 de 1999.

2. Posteriormente, la Resolucion 56/114 aprobada por la 882 Plenaria de la
Asamblea General de la ONU del 19 de diciembre de 2001 “Directrices
encaminadas a crear un entorno propicio para el desarrollo de las
cooperativas”.

Estas directrices incorporan los principios cooperativos de la ACI de manera
gue ya no se trata de la ACI como organismo privado pronunciandose sobre
las caracteristicas de las cooperativas sino que la asamblea de la ONU,
como organo maximo del ente mundial que nuclea a todos los paises del
globo, da su aprobacién a tales directrices, por lo cual entran en un terreno
juridico mucho mas preciso y determinado (Cracogna, 2014b).

3. La declaracion de la ONU de 2012 (A/RES/64/136) como afio internacional
de las cooperativas se centra en la importancia de un derecho cooperativo
adecuado. Se fundamenta en: 1. La declaracion de la ACI sobre identidad
cooperativa; 2. Directrices de la ONU orientadas a la creacion de un
entorno favorable para el desarrollo cooperativo en 2001; Resolucion 193
de la OIT sobre la promocidn de las cooperativas de 2002.

Observa Henry (2014) que la declaracion presenta un desafio al derecho
cooperativo que consiste en como (re) crear un conocimiento juridico que
pueda responder a las expectativas expresadas en esos textos y
formuladas también por un nimero creciente de organizaciones nacionales,

regionales e internacionales.



Del Secretario General

1. Los informes del 2001 y 2004, consideran las cooperativas como
interlocutoras entre el mercado global y las necesidades de desarrollo local
gue ponen al alcance de todas las ventajas de la globalizacion y contribuyen a
superar le brecha digital. Debe adoptarse politicas e instrumentos normativos
gue favorezcan esto.

2. Elinforme de 2007 plantea a la Asamblea General, para que, en su caso, le
recomiende a los gobiernos y las organizaciones internacionales el
establecimiento de un didlogo normativo con todos los interesados para
revisar la legislacion cooperativa a fin de que las reglas de juego sean
similares para las cooperativas y las sociedades comerciales, incluso, afiade,
la aprobacion de incentivos tributarios apropiados. Y apunta que el asunto
radica en definir un sistema impositivo apropiado y justo que tenga en cuenta

las especificidades de las distintas cooperativas (Paniagua y Jiménez, 2014).
Grupo interinstitucional de las Naciones Unidas

En septiembre de 2013 se constituyo el grupo de trabajo interinstitucional de las
Naciones Unidas sobre Economia Social y Solidaria que por objetivos mejorar el
reconocimiento de las empresas y organizaciones de la economia social y
solidaria; promover el conocimiento de la economia social y solidaria 'y la
consolidacion de redes de ESS; apoyar la creacion de un entorno favorable,
institucional y de politicas para la ESS; garantizar la coordinacion de los esfuerzos

internacionales, y fortalecer y establecer alianzas.

PROVENIENTES DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO (OIT):

La Recomendacion 193 de 2002 Sobre la Promocion de las Cooperativas

Sustituye a la Recomendacién 127 de 1966 sobre el papel de las cooperativas en

las economias en desarrollo que da orientaciones sobre esta materia. “Su fuerza



radica, mas que en la potestas o lo imperativo, en la auctoritas y en el compromiso
gue los Estados Miembros asumen frente a las directrices o recomendaciones de

la organizacion”.

Es de advertir que cuando se habla de “cooperativas” se lo hace en el sentido
amplio que incluye todas las formas similares a ellas, lo que ahora denominamos

como empresas sociales o solidarias.

Recomienda que los gobiernos establezcan un marco politico, administrativo y
juridico favorable a las cooperativas y, sobre todo, compatible con su naturaleza,
funcién y principios, tal y como han sido formulados por la ACI.

En el ambito juridico, la Resolucion establece que: las cooperativas deberian
beneficiarse de un régimen juridico propio, no menos favorable que el dado a otras
formas de empresa; que los gobiernos deben consultar con las cooperativas en
caso de reforma o revision de la legislacion cooperativa; que los Estados deben
impulsar el movimiento cooperativo internacional y el establecimiento de alianzas y
asociaciones internacionales entre ellas y en materia laboral que los Estados
deben vigilar para que la legislacién cooperativa no sea utilizada para evadir la
normativa laboral, ni para establecer falsas relaciones de trabajo encubiertas bajo

la pertenencia formal a una cooperativa.

En forma mas precisa, plantea que los gobiernos deberian establecer una politica
y un marco juridico favorables a las cooperativas y compatibles con su naturaleza
y funcién, y por tanto a) establecer un marco institucional que permita proceder al
registro de las cooperativas de la manera mas rapida, sencilla, econdmica y eficaz
posible; b) promover politicas destinadas a permitir la creacion de reservas
apropiadas; c) prever la adopcion de medidas de supervisién de las cooperativas

acordes con su naturaleza y funciones.



Los contenidos relevantes de la Recomendacion nim. 193 de la OIT en lo que

refiere al derecho cooperativo son los siguientes*?

1. Esta dirigida a los gobiernos, los empleadores y los trabajadores, asi como
a las organizaciones cooperativas de todos los Estados Miembros de la
OIT, juntos y por separado.

2. Convoca a los legisladores a permitir que las cooperativas actien en todos
los sectores. No hace referencia al tamafio de las cooperativas ni al estrato
social de sus socios.

3. Parrafos sobre el derecho cooperativo:

e Los que obligan a los legisladores a institucionalizar las cooperativas:
sugiere que las cooperativas sean formalizadas y, incluye una nocion
de cooperativa que la caracteriza como entidad con personalidad
juridica.

e Los que obligan a los legisladores a aprobar leyes que establezcan
(o restablezcan) la identidad cooperativa a través del derecho,
aunqgue en ellos no se explicita en qué consiste la identidad.

e Los que se refieren a los contenidos de una ley de cooperativas.
Estos parrafos comprenden normas juridicas, principios juridicos y
recomendaciones generales:

4. Normas juridicas:

Los objetivos de las cooperativas: econdmicos, sociales y culturales son
complementarios y tienen el mismo peso juridico. Los elementos que
constituyen la naturaleza de las cooperativas: asociacién de personas y
empresa, con igual importancia. La relacion de la relacion entre asociado y
cooperativa como relacién asociativa y no contractual.

5. Principios juridicos

e Tratamiento igualitario al dado a otras formas de empresa. La

discriminacion negativa de las cooperativas viola los derechos y

3 Henry, 2014



normas basicas sobre competencia leal, por lo que distorsiona las
condiciones de mercado.

Medidas apropiadas de apoyo a las actividades de las cooperativas
gue respondan a determinados objetivos de politica social y publica.
Ello no significa dar un tratamiento especial para las cooperativas.
Mas bien, el énfasis puesto en el caracter empresarial de las
cooperativas indica lo contrario. La discriminacion positiva, es decir,
el otorgamiento de privilegios y ventajas, impide que las cooperativas
se conviertan en competitivas. Ademas que requiere de un monitoreo
gue conlleva el menoscabo de la autonomia y el riesgo de creaciéon

de falsas cooperativas.

6. Recomendaciones generales:

Invita a los gobiernos a «facilitar la adhesion de las cooperativas a
estructuras cooperativas que respondan a las necesidades de los
SOCIOoS».

La autonomia de las cooperativas afiliadas a dichas uniones y
federaciones

Auditoria cooperativa con sistemas eficaces y eficientes especificos
para ellas, la que debe ser vista como una herramienta que permite
el ejercicio efectivo de los derechos de control por parte de los
asociados de las cooperativas y, por lo tanto, como un medio para
reducir los controles publicos externos indebidos.

Debe aplicarse al control oficial externo el principio de tratamiento
igualitario, que debe ser ejercido con la finalidad de promover las
cooperativas y no con la de prepararse para aplicar sanciones.

El legislador debe procurar orientacién en los principios y valores

cooperativos.

Valor juridico de la Recomendacion N° 193 de la OIT

Autores como Henry (2014) defienden la tesis segun la cual la Resolucién

193/2002 de la OIT conforma el nucleo del derecho publico internacional



cooperativo en tanto tiene caracter vinculante para los paises firmantes (Alvarez,
2016).

El mismo Henry (2013) presenta los siguientes argumentos para despejar sus
dudas en cuanto a si son suficientes para afirmar que existe un derecho
internacional publico cooperativo, 0 si no lo son y sélo informan sobre un derecho

<<emergente>>:

1. Las resoluciones y recomendaciones de las organizaciones internacionales
pueden ser fuente de derecho internacional publico, aun cuando no sean
mencionadas entre las fuentes listadas en el articulo 38, parrafo 1, del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Esta lista no es exhaustiva.

2. El hecho de que, cuando se discutié la Recomendaciéon nium. 193 de la OIT,
la Conferencia Internacional del Trabajo optara por una recomendacion en
lugar de un convenio puede ser interpretado como una opcién por una
norma de trabajo juridicamente no vinculante. Los articulos 19 y 30 de la
Constitucion de la OIT, asi como el articulo 7 del Reglamento de la
Conferencia, referidos a la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones, no admiten tal interpretacion.

3. La OIT tiene el mandato constitucional de adoptar normas sobre
cooperativas dado que su mandato no se limita a la legislacion laboral en
sentido estricto.

4. La Recomendacion nam. 193 de la OIT fue adoptada por una abrumadora
mayoria. Sélo tres delegados se abstuvieron.

5. Las recomendaciones de la OIT tienen mayor peso juridico que las de otras
organizaciones internacionales dado que la OIT es una organizacién
tripartita, por lo que es mas representativa que otras organizaciones
gubernamentales internacionales.

6. Las recomendaciones de la OIT tienen un peso especial ya que, por lo
menos, deberian representar mas que la suma total de los intereses de los
Estados Miembros y algo mas que el minimo comun denominador de estos

intereses, dado que la OIT es también una organizacion «transnacional ».



Los delegados a la Conferencia Internacional del Trabajo tienen un
mandato libre. La accion legislativa de la OIT es un caso unico de
legislacion transnacional.

7. La Conferencia integré en el texto de la Recomendacion num. 193 de la OIT
las partes esenciales de la Declaracion de la ACI: la definicion en el parrafo
2; los valores cooperativos en el parrafo 3, y los principios cooperativos en
el parrafo 3 y en el anexo. Al hacerlo, se eleva el estatus de la Declaracion
de la ACI desde el de un texto de una organizacioén no gubernamental
internacional al de un texto legal de una organizacion gubernamental
internacional, y al mismo tiempo, se acrecienta el valor juridico de la propia
Recomendacion num. 193 de la OIT.

8. La naturaleza juridica de la Recomendacion nim. 193 de la OIT deriva
también del hecho de que refleja una comportamiento repetido de los
Estados Miembros de la OIT respecto a la legislacion
internacional/intergubernamental. Los Estados estan demostrando su
voluntad de obligarse por dicha legislacion.

9. Algunos tribunales supremos se han referido a la Recomendacioén num. 193
de la OIT o, al menos, a los principios cooperativos consagrados en la

misma.

PROVENIENTES DE LA ALIANZA COOPERATIVA INTERNACIONAL

En cuanto a la ACI, aunque resulta notorio que no es una institucion que posea
poderes normativos directos, su autoridad en materia de cooperativas estéa fuera
de toda duda. Las referencias que la ONU y la OIT hacen sobre la identidad
cooperativa establecidos por la ACI suponen que los Estados Miembros de dichas
organizaciones asumen tales principios como inspiradores de su legislacion y

politica cooperativa.



Valor juridico de estos instrumentos*

De todos es sabido que los mandatos de la ONU no generan normas directamente
invocables por los particulares, puesto que precisan de su incorporacién al
ordenamiento juridico de los Estados Miembros. Estos instrumentos son mas bien
<<directrices>> que pretenden servir de guia tanto a los gobiernos que deseen
reformar su legislacién sobre cooperativas cuanto a las cooperativas y sus
organizaciones a la hora de intervenir o negociar en esos procesos. De esta
forma, asistimos a una suerte de armonizacion axiologica universal, de especial
interés para preservar la identidad cooperativa de los embates de la ola

uniformadora de la globalizacion
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5. LA LEY DE ECONOMIA SOCIAL Y SOLIDARIA |

Necesidad de ley. Objetivos. Contenidos. Ausencia de ley. Sistemas legislativos.
Ambito de aplicacién. Caracteristicas. Atributos

NECESIDAD DE UNA LEY DE ECONOMIA SOCIAL Y SOLIDARIA

Algunos opinan que la construccion del sector de la Economia Social y Solidaria
(en adelante, ESS) es una cuestién de mera organizacion popular que va mas alla
de la creacion de un marco juridico, y que no es necesaria una ley para ello. Es
mas, que las leyes lo que hacen es entrabar y mediatizar el desarrollo de la ESS, y
gue ella ha surgido como resultado de la realidad, sin requerir una ley que la
sustente.

Sin embargo, hay consenso en que no posible la existencia de una ESS préspera
sin la existencia de un marco legal adecuado que permita su desarrollo, sobre todo
en sociedades de derecho escrito como las nuestras. En efecto, el marco legal de
la ESS es importante, pues puede constituirse en una herramienta para
transformar el Estado a partir de su reconocimiento, ese mismo que dé cuenta de
gue hay otra forma de hacer la economia, que propone otro modelo de desarrollo,

pautado en relaciones horizontales, y que debe ser apoyada (Il Foro, 2013).

En este sentido, la ACI (2013) sostiene: “Puede argumentarse con convicciéon que
las cooperativas son mas eficientes que las empresas propiedad de sus
inversores, una vez tenido en cuenta el valor ‘social’, y que contribuyen

significativamente al bien publico.

La exposicién de este argumento crea las bases para considerar la medida en que
las actuales leyes nacionales se aplican a las cooperativas en una serie de
aspectos, y para decidir si la *contribucion de las cooperativas al bien publico
nacional justifica un tratamiento diferenciado. Por ejemplo, lo anterior podria
justificar un tratamiento diferenciado en la legislacién sobre puestos o en las leyes

sobre la competencia y contra los monopolios. También podria afectar las leyes



reguladoras que se aplican, por ejemplo, a la captacion de capital, y las leyes que

se refieren a los contratos con los gobiernos.”

Justificacion

La Ley de regulacion del sector social y solidario se justifica en las siguientes y

principales razones:

1. Reconocimiento y viabilizacion
La forma apropiada de cristalizar el reconocimiento institucional de una
realidad socioecondmica es sobre todo aprobando una ley que la regula
(Chaves et al, 2013). Es mas, se ha observado que en cierta medida, el
poco reconocimiento de la ESS en el ambito euro latinoamericano es
producto de la escasa regulacion del sector en sus aspectos mas
especificos (Sanchez, 2012).
Como sefala el Foro Social Mundial de Economia Solidaria 1l (2013) el
marco-legal de la Economia Solidaria implica su institucionalizacién y
reconocimiento por el Estado. Dicho esto, hay también una necesidad de
fortalecimiento del concepto de Economia Solidaria desde un punto de vista
juridico y legal para que el Estado en sus diferentes esferas pueda
reconocerla como un derecho para avanzar en la consolidacion de las
politicas publicas, reconociendo asi nuestras practicas y dinamicas
juridicamente y legalmente. Esta es una lucha dificil y compleja, pues
implica modificar y transformar el Estado en su relacion con la sociedad y
con el capital.
Para Alcalde (2014) es necesaria una ley que configure un marco juridico
gue reconozca y dé visibilidad a la economia social como categoria
diferenciada. Esto supone reconocer las empresas sociales como un tipo de
organizacion dotado de un propésito especial, estableciendo sus derechos
y obligaciones y otorgandoles la seguridad que requieren para operar. El
marco legal de la Economia Solidaria es importante, pues puede

constituirse en una herramienta para transformar el Estado a partir de su



reconocimiento, ese mismo que dé cuenta de que hay otra forma de hacer
la economia, que propone otro modelo de desarrollo, pautado en relaciones
horizontales, y que debe ser apoyada.

Identidad propia

La ley es necesaria para establecer la identidad diferenciada de la empresa
solidaria en comparacion con otras empresas privadas, y para reconocerla
como persona juridica capaz de acuerdos contractuales con terceras partes
(OIT, 2001).

Asi, afirma Schaffland (2003) que la existencia de una ley especifica es
necesaria para que esta forma de organizacion juridica goce de los mismos
instrumentos que otras formas juridicas, especialmente las sociedades de
capital.

Base para politicas publicas

La existencia de una ley es una condicidn previa y necesaria, aungque no
suficiente, a la puesta en marcha exitosa de una politica publica. En efecto,
la definicidon de politicas publicas sobre determinada materia tiene mucho
gue ver con el marco normativo existe en un pais, ya que en un Estado de
Derecho esas politicas sélo pueden conformarse y desarrollarse si existen
normas preexistente que les sirvan de fundamento legal. Es mas, el dictado
de una legislacion adecuada al desarrollo cooperativo seria la primera
politica publica.

Para Poitier (2016) es importante recordar que es posible hacer avances
importantes en la ESS a través de diversas politicas y programas publicos
Ademas, las politicas publicas s6lo pueden desarrollarse de acuerdo a los
parametros establecidos en las normas constitucionales y legales o, por lo
menos, sin contradecirlas abiertamente. Esto es, sin poder exceder ni
restringir el espiritu, proposito y razon que tenian las normas cuando fueron
creadas y que le dan sustento.

Caso contrario —por el principio de legalidad, base juridica de la actividad

administrativa del Estado- éste no podria actuar al no tener una norma



sobre la que pueda construir algo; en el caso, una politica publica en
materia de ESS.
Ahora bien, si no hay norma preexistente, o si ésta no refleja las intenciones
de quienes desean elaborar y aplicar una determinada politica publica, se
hace necesario bien sea dictar la normativa que le sirva de sustentacion, o
reformar la normativa que la entrababa (Garcia-Muller, 2008).

4. Seguridad juridica
Un marco legal adecuado contribuye a garantizar la necesaria seguridad
juridica en la actuacion del sector de ESS, ya que determina los criterios de
definicion de los componentes del sector, las competencias de sus érganos
y sus respectivas responsabilidades.

5. Ademas, la ley es un instrumento adecuado y eficaz para representar y
preservar un justo equilibrio entre la autonomia del sector de la ESS de una
parte, y los poderes del Estado, de la otra (Henry, 2006).

OBJETIVOS DE LA LEY

Objetivo central de la ley: preservacion de la identidad

En su Recomendacién para la Promocion de Cooperativas, 2002 la Organizacién
Internacional del Trabajo recomienda que “los gobiernos deberian establecer una
politica y un marco juridico favorables a las cooperativas, compatibles con su

naturaleza y funcion, e inspirados en los valores y principios cooperativos”.

Por su parte, el Plan para una década cooperativa (2013) de la Alianza
Cooperativa Internacional manifiesta que “... ninguna empresa existe en un vacio
de regulaciones, y el desarrollo empresarial siempre depende de una
infraestructura de reglas y politicas. Durante gran parte de su historia, las
cooperativas han prosperado a pesar de marcos juridicos que tienden a

concebirse en funcion de las empresas tradicionales.

El sector cooperativo no espera ni pide que se incline la balanza a su favor. Lo que

desea es que los gobiernos y legisladores entiendan los beneficios econémicos y



sociales que puede traer consigo la modalidad cooperativa, y un marco juridico
apropiado que tome en consideracion esos beneficios y responda a una mayor

diversidad de formas de propiedad que los que existen en estos momentos.”

Lo esencial es que la ley sea un instrumento que garantice la conformacion,
operacion y desarrollo de entidades solidarias regidas efectivamente por los
principios solidarios, incentivando su competitividad empresarial en un marco de
autocontrol. Dar un sustento normativo flexible que otorgue a las empresas
solidarias una eficiente operatividad en el mercado, a la par de las demas
empresas, pero siempre en salvaguarda de la especificidad y de los principios
fundamentales del sistema cooperativo, tal como lo fue la reforma de la legislacion

cooperativa italiana del 2001.

Para Paniagua y Jiménez (2014) la legislacion cooperativa para tener un
consistente y sdélido fundamento debe tener como premisas y presupuestos los
valores y principios cooperativos, que fraglien en categorias juridicas o

"metanormas" asentadas o decantadas historicamente.

La ley deberia establecer condiciones y requisitos que incentiven el efectivo
cumplimiento de todos y cada uno de los principios solidarios, y que condicione y
certifique la condicion de solidaria -exclusiva y excluyentemente- a las empresas

gue cumplan los principios generales del sector.

Asi, para Alcalde (2014) el objetivo que se persigue con una ley de empresas
sociales es describir los contornos de este ambito y enumerar los principios que
deben contemplar las distintas entidades que pertenecen a él. Partiendo de estos
principios se recoge el conjunto de las diversas entidades y empresas que

integran el ambito de la economia social.

Se hace necesario tratar de revertir la tendencia actual en el mundo de la pérdida
de la identidad de gran parte de las cooperativas y demas empresas solidarias, la

mayor de las veces, por querer funcionar como empresas “capitalistas”; y, en



otras, por convertirse en meros instrumentos de politica partidaria afectas a los

gobiernos de turno.

Las principales transgresiones tienen que ver con el control democrético en
muchas entidades que se encuentran en manos de grupos gerenciales y directivos
altamente eficientes pero poco “cooperativos o solidarios”, o en las que

practicamente no hay participacion de los miembros (Garcia-Muller, 2011).

En otros casos, empresas exitosas que cierran sus puertas a la admisién de
nuevos miembros, que no participan en los procesos de integracion, o se aislan de
las comunidades en donde operan. En fin, cooperativas que pierden su autonomia
y No son capitalizadas por sus propios miembros —ni siquiera en minimas
proporciones- quedando dependiendo del financiamiento publico, cuando no

sirven de instrumentos de politicas oficiales.

Otros objetivos

De acuerdo a la tendencia societaria mundial, lo mas conveniente seria establecer
un objeto social amplio y de caracter genérico, que permita una mayor flexibilidad
a las empresas para el desarrollo de actividades economicas diferentes, sobre
todo en el medio agrario y en las zonas urbanas degradadas. De esta manera
estarian en condiciones de acometer cualquier actividad de negocios sin las
restricciones derivadas de la especialidad del objeto social, lo que hace —por

demas, anticuada la concepcion de los actos ultra-vires.

Puede ser, como en el caso de las leyes de Honduras, Colombia y México,
establecer un marco juridico comudn para el conjunto de entidades que integran la
economia social, con pleno respeto a la normativa especifica aplicable a cada una
de ellas, asi como determinar las medidas de fomento a favor de las mismas en

consideracion a los fines y principios que les son propios.

O, mas amplio, como en el caso del Ecuador, en que el objeto de la Ley de
Economia Popular y Solidaria (de 2011) es reconocer, fortalecer, promover,

proteger, fomentar, acompabfar, regular y controlar las formas de organizacion de



la Economia Popular y Solidaria, cuestion u objeto de caracter general que sea

valido para la totalidad de dichas formas y que, adicionalmente, guarda intima

relacion y coordinacion con lo relacionado a las relaciones con el Estado.

CONTENIDOS

El cuerpo legal regulatorio de la ESS —que puede ser especial o preferentemente

de caracter marco, organico o reglamentario- deberia contemplar al menos los

siguientes contenidos:

1.

El reconocimiento y visibilidad del sector de ESS como un sistema
diferenciado dentro de la economia nacional y su tratamiento legal acorde
con su naturaleza especifica, ni publica ni privada de animo lucrativo.
Objeto y alcance de la ley: regulacion del sector de ESS y establecer el
marco de fomento publico.

Definicidén de lo que es la ESS, los valores y principios de sustento.

Ambito organico, o entidades sujetas a la ley.

Los elementos o caracteristicas que definen las empresas solidarias y las
diferencian de otras formas asociativas.

Derechos y obligaciones de las entidades solidarias, otorgandoles la
seguridad que requieren para operar.

La regulacion bésica tanto de la estructura organizativa de la ESS como de
la actividad que realiza, dentro del necesario respeto de su autonomia.

La declaracién de interés publico, social, nacional o comun del sector de la
ESS, lo cual le abre las puertas para un tratamiento legal preferente.

El orden de prelacion de las normas juridicas que lo regulan, estatuyendo
los principios y caracteristicas de las entidades que lo componen y los

convenios internacionales en la materia como fuentes supletorias.

10. El establecimiento de una politica publica de fomento y proteccién con la

participacion de la sociedad civil organizada. En tal sentido, la ley deberia

precisar los beneficios que supone para una organizacion su calificacion



como empresa solidaria: beneficios tributarios, asistencia técnica,

financiamiento y preferencias en contrataciones publicas (Alcalde, 2014).
11.Instituciones publicas especializadas, de fomento y de fiscalizacion,

regulando el traspaso progresivo de sus competencias al propio sector.

12.Normas transitorias, finales, derogatorias y de entrada en vigencia.

AUSENCIA DE LEY ESPECIFICA

Ley comun

Puede suceder que no exista una ley especifica para regular el fendmeno solidario
0 que se le aplique la normativa de las sociedades. Es lo que se denomina la
aplicacion del derecho comun que es el derecho civil o el derecho actual de

empresas.

Puede ser, que haya disposiciones generales sobre el sector en el Codigo Civil
(Italia, Brasil y Argentina) ademas de existir leyes especiales sectoriales (Bélgica).
O que en las leyes generales haya apartados especiales que tratan los aspectos

legales cooperativos (Reino Unido).

Incluso, puede darse que no sea necesario contar con una ley de cooperativas por
separado, si el cédigo civil, el de comercio u otras leyes son suficientes para

regular las cooperativas (Henry, 2913).

Puede ser que se aplique la ley comun en su integridad, o solo algunos capitulos
de una ley mas general. Esto permite resolver muchas situaciones previstas por el
derecho comun que tiene el problema de la compatibilidad de esas normas,
pensadas bajo unos valores y principios diferentes, con los que animan al sector,
tanto que en Francia fue sorprendente haber concluido que la principal fuente de
oscuridad provenia mas de la aplicacion del derecho comun que del estatuto de la
cooperacion (Chapron, 1965).



Reenvio

Puede, también, hacerse reenvio a leyes especiales; en tal caso, la propia ley
comun puede disponer que para determinadas situaciones se apliquen ciertas
normativas especificas, por ejemplo, la legislacion bancaria o de seguros. Asi, en
cuanto a lo asociativo, se aplicaria la ley sustantiva, y en cuanto a su actividad

empresarial, la ley que regula dicha actividad, como el caso de los seguros.

Asi, el Codigo Cooperativo de Portugal dispone que en caso de lagunas se recurra
a los preceptos aplicables a la sociedad anénima cuando no puedan ser llenadas
por la legislacion complementaria aplicable a los diversos tipos de cooperativas.
Pero consagra —acertadamente- la ilegitimidad de recurrir al Cédigo de Comercio,
aun a titulo subsidiario, si de ello resulta un irrespeto a los principios cooperativos
(Namorado, 2000).

Se trata del principio de complementariedad y de remision normativa a otro tipo de
legislaciones, segun el cual la existencia de una especifica regulacion societaria
cooperativa no debe hacernos olvidar la existencia objetiva de numerosos
aspectos de la regulaciéon societaria comunes a cooperativas y sociedades de
capitales. En este sentido, es aconsejable evitar duplicidades innecesarias,
aceptando la complementariedad que, para la regulacion de las cooperativas,

puede tener la legislacion sobre las sociedades.

Para Vargas (2009) en el caso espafiol, no debe descartarse la utilizacion de la
Ley de Sociedades Andnimas para la gran cooperativa y la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada para las de menor dimension como modelos de
referencias y remitir a sus regimenes bloques enteros, y regular por ley especial
las verdaderas especialidades cooperativas, lo que, de otro lado, es lo que hacen

varios ordenamientos juridicos.

El derecho comun puede aplicarse en forma supletoria; esto es, en caso de no

existir normas especificas en la legislacion del sector. Como lo sefiala Rodriguez



(1969) en defecto de la ley cooperativa habria que acudir directamente al derecho

comun y cuando este sea insuficiente, a los principios generales del derecho.

Empero, a aquel criterio se opone la conviccion de que los problemas del
cooperativismo no pueden ser resueltos con precisién por tales normas, pues, sin
negar la autoridad o jerarquia que aquellos tienen, es preciso reconocer que el
cooperativismo es un sistema diferente, con principios propios que no encuadran
exactamente dentro de las normas clasicas que regulan las relaciones

econdmicas.

Por tanto, donde la ley cooperativa es defectuosa, cabe que la deficiencia se

subsane a la luz de los principios del cooperativismo generalmente aceptados.

Périus (2002) afiade que como la ley cooperativa (ley especial) las ordena y
regula, cuando se produzca un conflicto entre el ordenamiento juridico civilista y el
cooperativista, vale este ultimo. Sin embargo, ello no significa que dichas normas
no tengan validez alguna, sino que mantienen su eficacia cuando no son
incompatibles con la ley cooperativa; valen en cuanto estén en consonancia con

ella. Y prevalece siempre la legislacion cooperativa.

SISTEMAS LEGISLATIVOS

En vista del amplio abanico de cooperativas con diferentes actividades,
necesidades, bases sociales, estadios de desarrollo, tamafios, grados de
complejidad, objetivos e interrelaciones con otros actores, debe decidirse si habra:
una sola ley para todos los tipos de cooperativas, todos los tipos de actividades,
todos los tipos de profesiones, las de un solo propésito y/o las multipropdsito y/o
las cooperativas con multiples actores involucrados; o una ley con partes/capitulos
separados para cada (o algunos) tipo(s) de cooperativa (s)/actividad(es); o varias

leyes diferentes (Henry, 2013).



Ley Unica o varias leyes

Es menester determinar si debe ser una ley general que regule todos los tipos de
cooperativas, con dos variantes: diversificado: una ley que regule los diversos
tipos de entidades o unitario, una ley sin tipos que se quede en lo genérico, sin

contemplar los diversos tipos de cooperativas.

En este sentido, la OIT (2002) afirma: “Se suele pensar que el tipo mas
satisfactorio de legislacion abarca las cooperativas de todos los tipos, urbanas y
rurales, primarias y secundarias, y las coloca bajo la jurisdicciéon de una Unica
autoridad gubernamental. Ello evita la fragmentacién del movimiento cooperativo
gue podria ocurrir si se registrasen las cooperativas en diversas leyes y se
colocasen bajo la supervision de distintas autoridades publicas, que tal vez

podrian adoptar unas politicas heterogéneas”.

Se aconseja la opcion de una ley Unica que comprenda todos los tipos especificos
de cooperativas, todas las actividades y todas las profesiones, siendo la mejor

opcion para:

1. Garantizar la autonomia de las cooperativas debido al caracter
necesariamente general de una ley Unica y reduce la burocracia.

2. Una ley uUnica evita la fragmentacion del movimiento cooperativo lo que
puede ocurrir cuando diferentes tipos de ellas son registradas bajo
diferentes actos y estan bajo la supervision de diferentes autoridades
publicas con, quizas, politicas heterogéneas.

3. Ademas, crea seguridad juridica para los terceros que tengan negocios con
la cooperativa, ya que la seguridad juridica esta mas ligada a los elementos
estructurales y a las responsabilidades que prescribe la ley, que a un tipo

especifico de cooperativas o de ramas de actividad (Henry, 2006).

Henry (2013) observa que la tendencia apunta hacia una Unica ley general que

abarque todos los tipos de cooperativas porque se cree que:



1. Una ley general para todos los tipos de cooperativas, posiblemente con
partes/capitulos especificos para los diferentes tipos de
cooperativas/actividades brinda mayores garantias sobre la autonomia de
las cooperativas, es decir, sobre su potestad para regular sus propios
asuntos a través de sus estatutos en la mayor medida posible, dado que el
grado de detalle de la ley general ser mucho mas bajo que en un escenario
de multiplicidad de leyes especificas;

Ese menor grado de detalle reduce la burocracia;

3. Una ley general evita la fragmentacién del movimiento cooperativo que
podria presentarse cuando los diferentes tipos de cooperativas son
registrados bajo normativas diferentes y colocados bajo la supervision de
autoridades publicas también diferentes que, tal vez, apliquen politicas
heterogéneas;

4. Una ley general contribuye a la seguridad juridica de aquellos que se
relacionan con las cooperativas. La seguridad juridica se relaciona mas con
los aspectos estructurales y de responsabilidad que con un tipo especifico
de cooperativa o0 actividad,

5. En un contexto de apremios para el desarrollo, una Unica ley general es la
herramienta mas adecuada para garantizar la congruencia entre los
diferentes objetivos de las cooperativas: los orientados al desarrollo, los
orientados a los asociados y el de la autosuficiencia.

Como senala Reyes Lavega (2014) en América Latina domina la “lex specialis”, o
sea, una regulacién propia para las cooperativas, y es, a la vez, casi mayoritario el
criterio de “ley unica”, o sea, que toda la regulacién (o casi toda) esta contenida en

una sola ley general.
Leyes especiales por tipo de empresa

Mediante este sistema existen tantas leyes concretas o leyes especiales como
tipos especiales de cooperativas hubiere, o leyes para cada uno de los distintos
sectores o tipos de entidades. Tal era el caso del Uruguay hasta 2006 y de ltalia



(hasta el 20013) en donde existian leyes para cada tipo de cooperativas,
produciéndose un verdadero caos normativo. Y ello, porque al surgir nuevos tipos
de entidades no tradicionales habria necesidad de promulgar leyes especiales que

las regulasen.

La vigente plataforma legal de la cooperativa en Cuba (5 leyes) evidencia que esta
se integra por un conjunto de normas juridicas que presentan poca sistematicidad
y coherencia entre si, parcelando los caracteres juridicos de la figura en atencién
al sector de la economia en que se desarrollan, lo que a su vez conlleva a la
existencia de antinomias y contradicciones derivadas de la diversidad de sus
bases contextuales, asi como del reglamentarismo excesivo. Sigue siendo, en
consecuencia, el plano técnico legal de la regulacion de las cooperativas un
aspecto que requiere de atencion, a fin de superar las carencias e insuficiencias

gue en él subsisten (Rodriguez-Musa y Hernandez, 2015)

Verrucoli (1984) planteaba el riesgo de formular en leyes sectoriales principios de
alcance real o aparentemente mas amplio o general, hasta el punto de resultar
gue estan fuera de lugar o incluso que parezcan estar en contradiccion entre si,

sobre todo con la normativa general, existente o futura, al respecto.

Hay la tendencia a contar con un marco legal especial para las cooperativas de
ahorro y crédito, basado en principios internacionales de supervision, vigilancia y
control, a fin de tener cooperativas financieramente sélidas, competitivas y
funcionales para satisfacer las demandas de servicios financieros de toda la

poblaciéon (Honduras, 2002).
Ley general junto a leyes particulares

El modo més generalizado de proceder y que parece mas oportuno es el de llegar
a adoptar una normativa general y luego, promulgar las leyes de cada sector que
contengan la reglamentacion de las peculiaridades de este, acordes siempre con
la general mediante los oportunos ajustes integrativos o también derogatorios
(Verrucoli, 1984).



Esta forma es la mejor en cuanto a garantizar la autonomia de las empresas
solidarias, es decir, de garantizar su poder para reglamentar sus propios asuntos,
puesto que esta ley sera mucho mejor que numerosa leyes especificas, reduce la
burocracia, impide la fragmentacion del sector que podria provenir si los diferentes
tipos de cooperativas son regidos por multiples leyes y colocadas bajo la tutela de
varios poderes publicos cuyas politicas no son, posiblemente, homogéneas.
(Henry, 2006)

Asi, considera la ACI-Américas (2000) que se deben propiciar actividades para
gue, ademas de haber marcos generales legales, haya legislacion cooperativa
especializada atendiendo las caracteristicas y actividades de algunos tipos de
cooperativas, sin que ello conlleve el desconocimiento de los principios generales

del cooperativismo.

En tal sentido, el Primer Congreso Continental de Derecho Cooperativo considerd
la conveniencia de la existencia de una sola ley general de cooperativas en cada
pais, sin perjuicio de que se produzcan leyes especiales para un tipo dado de ellas
(Carta de Mérida, 1969). En este caso, las normas especiales para los distintos
tipos y clases de cooperativas, son de aplicacion preferente al tipo o clase de
cooperativa y, después, entran en juego las normas generales o comunes
(Paniagua, 2005).

En contra, se sostiene que no resulta I6gico expedir una ley para regular diferentes
tipos de entidades que, a su vez, cuentan con una ley especifica, lo cual podria
generar posibles conflictos de interés derivados de la diversa interpretacion que se

hiciere de una regulacién u otra (Dictamen, 1999).

En el caso de Portugal, existe un Codigo Cooperativo que se ocupa de las
cooperativas en general y que abarca las reglas comunes de los ramos que
constituyen el sector en Portugal. Paralelamente existe un texto legal autbnomo
gue incide especificamente en las cooperativas de interés publico, o gestionadas

por la Administracion.



Complementariamente al Cédigo Cooperativo existen doce decretos ley y cada
uno de los cuales se ocupa de los aspectos particulares de cada uno de los doce
ramos. La fiscalidad de las cooperativas se rige mediante un Estatuto Fiscal

Cooperativo que establece un régimen fiscal especifico (Namorado, 2000).

En América Latina actualmente se observa una tendencia creciente al dictado de

leyes especiales para las cooperativas de trabajo asociado.
AMBITO DE APLICACION DE LA LEY
Ambito organico

La ley puede tener un ambito amplio: las formas de economia social y solidaria en
general, lo que incluye todas las formas asociativas que presenten ciertas
caracteristicas comunes. Puede ser el sector cooperativo, de acuerdo a la
concepcion de Fauquet (1944) que planteaba que hay cuatro grandes sectores o
subdivisiones de la economia: el sector publico, el capitalista, el propiamente

privado y el sector cooperativo que abarca todas las formas de cooperativismo.

O puede tener un ambito organico restringido, esto es, aplicarse Unica y
exclusivamente a las cooperativas propiamente dichas como los establece la ACI,
o en la forma que la propia ley lo hace, muchas veces sin relacion con aquellos,
como es la caso de la casi totalidad de leyes. Segun la OIT (2001) “En principio,
se considera que el instrumento deberia aplicarse a todos los tipos y formas de
cooperativas, ya sean propiedad de los trabajadores o de los usuarios, y a todos

los sectores econdmicos y sociales en los que existen cooperativas”.
Ambito material

Hay una tendencia que, en principio, desde su origen hasta su desaparicion, todas
las etapas de la vida de una empresa solidaria deberan ser objeto de normas
juridicas. Por otra parte, la efectividad y la eficacia de la ley solidaria dependeran

del sistema juridico en su conjunto. En consecuencia, al concebir el texto



exclusivamente dedicado a las empresas solidarias, el legislador debera velar

porque otras disposiciones juridicas no contradigan sus proyectos (Henry, 2000).

De lo contrario, lo otorgado por la ley especifica puede que se contradiga con lo
dispuesto en otras leyes, en particular, en las leyes que regulan actividades
econdmicas, sociales y financieras. De manera que deben tomarse en cuenta,

particularmente, las normas contenidas en las leyes sociales y laborales.

Otros opinan que la ley deberia asumir la regulacion sélo de lo caracteristico o
tipico (solidario) dejando todo lo demas a la normativa general. Una legislacion
gue describa las lineas arquitecténicas de la economia solidaria, fijando su
opcional levantamiento y desarrollo en cualquier solar de la economia; la
supervision estatal de las empresas solidarias con vistas a garantizar la fidelidad a
las lineas esenciales de la arquitectura; la concesion de esos privilegios
econdmicos merecidos por las empresas solidarias en cuanto cumplan unos fines
sociales peculiares, como pueden ser el contribuir a una mas justa distribucion de
la riqueza y el facilitar una participacion activa del hombre en la organizacion

economica (Carbonell, 1974).

Rojas-Herrera (2006) afirma que si de lo que se trata es de respetar la
singularidad de las cooperativas como forma sui generis de ser y hacer empresa,
la labor legislativa en la materia deberia enfocarse a elaborar leyes de caracter
organico que tendrian en cuenta las caracteristicas de los sujetos a regulary no
de leyes de tipo instrumental o normativas abocadas exclusivamente a regular una
determinada actividad econdmica, social, politica o cultural, independientemente

de quiénes y como la realicen.

Para Zabala (2011) en seguimiento del principio de reconocimiento y respeto del
sector, cualquier ley para la economia solidaria deberia limitarse a expresar la
identidad de los conceptos constitucionales con las racionalidades propias de
dichos movimientos, a establecer los parametros generales relacionados con la
estructura béasica de las organizaciones, a definir sus formas de integraciény a

precisar los tipos empresariales.



Ambito espacial

Aunque los niveles locales y regionales no son el nivel de adopcién de las leyes, el
reconocimiento de la ESS a nivel municipal y regional puede ser de suma
importancia. Como la mayoria de la poblacion mundial vive en zonas urbanas, son
las autoridades locales las mas cercanas a la vida cotidiana de las personas. De
manera que como la mayoria de las iniciativas de la ESS se originan en las zonas
urbanas, se apela a menudo a las autoridades locales para apoyar y respaldar la
economia social solidaria. Dado que las personas emprenden actividades de la
ESS para satisfacer sus propias necesidades o las de su comunidad, estas
iniciativas tienen un rasgo de proximidad y tienen mucho que ver con las ciudades
(Poirier, 2016).

En América Latina, hay cierta tendencia al dictado de leyes regionales de fomento
y proteccion pubica a las cooperativas (pero no de caracter sustantivo, esto es, de

organizacion y funcionamiento) y demas formas de la ESS. Entre otras:

Pais Ao Ley

México 2006 Ley de Fomento Cooperativo para el Distrito federal

Argentina 2009 a Leyes de las provincias de Rio Negro 2009, La Rioja 2010,
2012 Mendoza y Entre Rios 2012

Brasil 2011 Leyes de Promocién del sector de los estados de Bahia,
Pernambuco, Rio Grande do Norte, Santa Catarina, Minas
Gerais, Mato Grosso, Rondobnia, Mato Grosso do Sul et Acre.
Colombia 2011 Acuerdo 041 de 2011 de Medellin

Fuente: elaboracion propia
CARACTERISTICAS DE LA LEY

Rigida o flexible

Se discute si la ley debe ser rigida o flexible, o ser, una y otra al mismo tiempo.
Dice la OIT (2000) que “la legislacion cooperativa deberia ser estricta en cuanto a



la aplicacion de los principios cooperativos y de la identidad de las cooperativas,
pero flexible en relacion con la organizacion, estructura y funcionamiento internos
de las empresas cooperativas”. De forma tal que la legislacién debe ser
suficientemente flexible de manera de preservar la naturaleza de las cooperativas
consideradas individualmente, y progresiva, permitiendo estandares razonables y

proveyendo guias (Fischer, 2002).

Para Schaffland (2003) la ley de cooperativas debe ser una ley flexible. Debiera
dar margen de accién para la formulacion del estatuto. La ley solo debe definir el
marco dentro del cual las cooperativas definiran sus estatutos de acuerdo con sus

condiciones.

La experiencia de Bélgica habria demostrado que unas normas demasiado
flexibles sélo beneficiaban a las pseudo-cooperativas cercanas a la logica
empresarial que rige cualquier sociedad de tipo comercial y alejado de la légica
social y mutualista. Por ello, se pedia una nueva legislacion que fuera menos
flexible que la anterior, pero que estuviera dotada de normas lo suficientemente
heterogéneas como para poder regular de forma diferenciada la realidad diversa

del cooperativismo belga (Moyano, 1993).

Amplia o corta

Para Henry (2013) el formato de la ley de cooperativas puede parecer un tema
secundario. Sin embargo, debe sefialarse que la forma y el contenido constituyen
una unidad. En consecuencia, el nivel de detalle es un aspecto sobre el que se

debe reflexionar.

Para algunos, el legislador debe regular -s6lo en lo necesario- la “organizacién” de
la cooperativa con el fin de ahorrar costes de transaccion (Vicent, 1998). En
contra, para la OIT (2000) la legislacion cooperativa deberia ser suficientemente
detallada para evitar que el caracter que le es propio y el énfasis que pone en
determinados puntos puedan ser desvirtuados por normas complementarias o

administrativas, muchas veces excesivas.



Ahora bien, puede resultar peligroso promulgar y aplicar una legislacion
demasiado detallada, puesto que ello favorece una interferencia excesiva del
estado en los asuntos de las cooperativas. Pero, una ley corta, que se contente
con definir un cuadro, reenvia necesariamente a otros textos, lo que la hace poco

inteligible y por lo mismo relativamente dificil de aplicable.

Pero, ademas, una legislacion demasiado detallada a menudo se hace inaplicable
por los cambios politicos, sociales y econémicos que ocurren todo el tiempo.
Como dice Cracogna (1992) debe evitarse la minuciosidad, lleva a que no se
distinga la diferente importancia de las materias comprendidas en la ley, lo cual es
negativo pedagoégicamente y contraproducente al momento de imponerse

sanciones por transgresiones a aquéllas, pues todas parece de igual importancia.
General o0 especial

Entendemos que la ley debe establecer normas tanto generales como especiales:
en una primera parte se establecerian -mediante normas generales- los aspectos
genéricos del sector y luego, en la segunda parte, las normas sustantivas y

especiales.
Imperativa o supletoria

La labor de disefiar un marco legal para las cooperativas deberia partir de la
premisa de que hay que dejar tantas decisiones como sea posible a la iniciativa de

los socios de cada cooperativa concreta (OIT, 2000).

A nuestra manera de ver, la ley solidaria debiera estar compuesta de tres tipos de
disposiciones: imperativas, pocas, por cierto, que establezcan las normas de
indispensable cumplimiento para que una empresa sea considerada como del

sector, y supletorias, que se aplicarian en defecto de las anteriores.

Las “normas imperativas” son disposiciones (que prohiben o requieren algo) que
necesariamente deben ser observadas en la formacion y gestion de una cooperativa

(ius cogens). Las “normas supletorias” son disposiciones que se aplican a la



formacion y gestion de una cooperativa solo en la medida que sus estatutos no
regulan o regulan parcialmente un cierto asunto, de esta manera siendo
modificables en contraste con las normas imperativas, las cuales no pueden ser

derogadas (ius dispositivum). (Fici, 2015).

Para algunos (Morillas y Felit, en Viguera, 2011) el contenido de las leyes de
cooperativas es de derecho imperativo, en el sentido que sus normas son de
obligado cumplimiento en sus propios términos, por lo que sélo en los supuestos
gue la propia norma prevé la alteracion de la regla en sede estatutaria, es posible

regular una materia de forma distinta a la contenida en la correspondiente ley.
Normas de orden publico o de caracter privado

Sefala Verdn (2009) que las disposiciones fundamentales que consagra la ley en
materia de cooperativas son de orden publico y no pueden ser modificadas por la
voluntad de los fundadores o asociados, en razon de que han sido establecidas en

amparo del interés publico.

El problema de esta concepcion estriba en determinar cuéles normas pueden ser
consideradas como de orden publico, y cuales no, ya que siendo la empresa
solidaria de neto caracter privado, solo pudiesen ser consideradas de orden
publico aquellas que regulasen derechos esenciales. Y en cuanto a las
modificaciones de las misma, en virtud de la autonomia de la voluntad que prima
en el derecho privado, el criterio seria que las modificaciones no podrian ir en
desmedro de los derechos de los asociados, pero si, sSi mejorasen su Orbita
juridica.

Universal o local

En el caso de las cooperativas, la ACI ha venido definiendo unos principios de
caracter universal validos en todos los paises y realidades; las mutuales estan en

trance de hacerlo y, en cuanto al sector solidario, ello esta en proceso de

construccion.



Eguia (2005) sostiene que las normas del ordenamiento juridico deben ser
capaces de traducir al lenguaje juridico los principios, valores y practicas del
cooperativismo universal. Y agrega: “De otro modo, se puede tener una ley para
las cooperativas, pero no necesariamente una ley de caracter auténticamente

cooperativista”.

Sin embargo, las empresas solidarias funcionan en realidades y contextos locales
gue les confieren unas caracteristicas particulares. En América Latina la mayor
parte de las leyes cooperativas tomaron como base la existente en paises
europeos llegando en algunos casos a ser una copia, originando notables
divorcios entre la realidad social de los paises y las normas que rigen las
cooperativas, de alli también la constante preocupacion por efectuar
modificaciones que las acerquen al quehacer concreto de las poblaciones
(Buendia, 2001).

Ello lleva a la discusion de cual seria el mecanismo para reconciliar la naturaleza
universal del cooperativismo con el necesario tratamiento local dado a las

cooperativas.

Cracogna (2002) estima que la posicion apropiada consiste en dar a las
cooperativas un tratamiento que tome en consideracién sus caracteristicas
universales, pero que se adecue al sistema legal nacional. De manera que —como
apunta Vicent (1981) la ley deberia definir la instituciébn cooperativa tal y como esta
aparece en la realidad social y juridica extralegal. Ello seria véalido para el sector

social y solidario.
Lenguaje sencillo y comprensible

La ley debe emplear un lenguaje que evite los términos juridicos pesados y el
exceso de referencias. Debe ser de aplicacion lo mas facil que se pueda y evitar
una terminologia técnica complicada y procedimientos burocraticos (Minkner,
1993).



La co-operative comision de Gran Bretafia (2002) declara que un nuevo y
moderno cuadro juridico debe dar prueba de coherencia, claridad y concision, de
modo que la ley sea accesible y facilmente comprensible e todos aquellos que

deseen empeiarse en este sector.
ATRIBUTOS

Duracion

La ley debe tener estabilidad, ya que frecuentes cambios de la ley no sélo
consumen recursos sino que tienen —también- efectos en la opinién publica sobre
su valor: es necesario tenerse una perspectiva de desarrollo cooperativo a largo

plazo, para lo cual la estabilidad legal es vital (Henry, 2002).

Asi, el mismo Henry (2013) estima que las modificaciones frecuentes no sélo
consumen recursos sino que, ademas, afectan la apreciacion publica sobre el
valor de una ley. La ley no es; se convierte en ley con el transcurso del tiempo. Y
los cambios frecuentes no son compatibles con la perspectiva de largo plazo del
desarrollo cooperativo, para el cual la estabilidad/continuidad juridica es vital,

mientras que si comulgan con la inercia de los administradores.

Sin embargo, la ley de economia social y solidaria debe adaptarse a los
constantes cambios que experimenta el sector, sobre todo ahora que el mismo se
encuentra en proceso de construccion, por lo que —como sefala Meira (2015)- la
estabilidad del régimen juridico, que en si mismo es un bien, no debe ser
encarada de forma absoluta, bajo pena de conducir a una cristalizacion de la ley,
con los inevitables perjuicios para el sector cooperativo y para la economia en

general.

Ahora bien, como observa el Maestro Minkner (2015) los problemas de revision
de la ley de cooperativas a menudo son pasados de alto: la ley de cooperativas (y
con mayor razon, de economia social y solidaria) es un marco juridico disefiado
para un tipo especial de organizacion, por lo que las disposiciones de esta ley son

(o deberian ser) un equilibrio cuidadosamente equilibrado de intereses y de



relacion de diferentes elementos. Cambiando los elementos de este sistema existe

el riesgo de destruir este equilibrio.

Pero la duracion de la ley puede estar pre-determinada: nada impide que la ley
pueda establecer un lapso de duracién fija, o de transicién. En situaciones

especiales como el caso de los paises que conformaban el bloque soviético, al
momento de su derrumbe dictaron leyes que regulaban la transicion de formas

cooperativas “socialistas” a las nuevas formas.
Autoridad

La ley puede ser dictada por diversas autoridades, las que, ademas, tienen poder
0 mandato en diferentes &mbitos geograficos. Lo normal es que sea dictada por el
organo legislativo nacional ordinario. Sin embargo, puede ser dictada por el poder
ejecutivo, bien sea porque el sistema constitucional permita que el poder

legislativo delegue en él la facultad de legislar, o que la constitucion disponga que

el poder ejecutivo tenga competencia propia para regular determinadas materias.

En el caso de los regimenes de hecho, el poder Unico que concentra todos los
poderes del estado dicta normas juridicas que tienen que ser aceptadas por todos,
por la fuerza misma de las cosas; y cuyas normas permanecen vigentes hasta
tanto no sean derogadas por una nueva ley, tal y como el caso de las leyes de
cooperativas y de mutuales aun vigentes en la Argentina que provienen del

régimen militar de los afios setenta.

Ahora bien, el poder tiene diversas expresiones espaciales segun el territorio en
donde se ejerce. Asi, cada poder local, regional o nacional, de acuerdo con la
materia, puede dictar normas. En los estados federales, puede haber una ley
federal sin legislacion en los estados o provincias; puede ser que no exista una ley
federal sino leyes en los estados; la existencia de una ley federal sustantiva y
leyes de fomento en los estados, como en Brasil; o una ley nacional y leyes

paralelas en las autonomias, como es el caso espafiol.



Sin embargo, permitir expedir leyes regionales sustantivas podria traducirse en
una enorme dispersion juridica y en la falta de unidad del movimiento cooperativo,
lo mismo que seria poco viable en tanto las empresas requieren hacer
operaciones comerciales en cualquier lugar del pais con absoluta certidumbre
juridica, y podria dar pie a la formulacién de leyes contrapuestas en cada provincia

0 region.

Es el caso de Espafia, en donde ademas de la ley nacional, hay una ley de
cooperativas para cada Autonomia regional, lo que ha producido un verdadero
caos legislativo, razén por la cual actualmente se plantea la formulacion de una ley

de armonizacion nacional de la legislacion cooperativa.
Jerarquia

Puede tratarse de un codigo como en ltalia, Brasil y Argentina, que cuentan en el
Cddigo Civil con normas genéricas —macros- sobre cooperativas y existe, ademas,

la legislacion cooperativa especial.

Aparte de los proyectos de México (1954) Colombia (1964) y Puerto Rico (1991) y
el frustrado Proyecto de Cédigo Europeo de Cooperativas (1988) solo esta en
vigencia el Cédigo Cooperativo de Portugal de 2015, reforma del Codigo de 1997.

Puede tratarse de leyes organicas o reglamentarias de la Constitucion del Estado
gue establecen marcos juridicos “macros” por areas o por conjuntos de materias a
los que deben atenerse las leyes ordinarias o especiales que se dicten sobre las

mismas.

También, puede ser una ley de bases, como el caso de la Ley de Economia Social
portuguesa de 2013, que es una ley consagradora de las bases de un régimen
juridico que el gobierno debera concretizar a través de decretos de desarrollo. En
otras palabras, consagra las opciones politico-fundamentales, dejando al gobierno
la definicion concreta de los regimenes juridicos generales. La ley de bases tendra
primacia material respecto de los decretos-ley de desarrollo, con la

correspondiente subordinacion de éstas.



El sistema prevaleciente en América Latina es de leyes ordinarias.
Organizacion®®:
Una ley técnicamente elaborada deberia constar de las siguientes partes:

1. Exposicion de motivos: tiene como objeto informar a los parlamentarios
acerca de las razones que hacen necesario sancionar la norma,
intervencion esta que se basa en el sefialamiento de cual es la situacion
problematica que se confronta y la forma en que, a través de la norma, se
pretende modificar dicha realidad

2. Disposiciones generales en las que se deberia incluir: ambito, principios,
fuentes y objetivos. Se discute emplear el sistema anglosajon de iniciar la
ley con definiciones de los términos que se utilizan en la misma.

3. Disposiciones sustanciales, en las que se contemplan los institutos juridicos
fundamentales (Yeo, 1989).

4. Disposiciones finales que contienen los regimenes juridicos especiales,
normas transitorias, derogaciones legales: en forma expresa tanto de
normas de rango legal como de normas reglamentarias. No hacerlo asi
produce el inconveniente de no saber a ciencia cierta cuales normas se
mantienen y cuales no, segun su compatibilidad con la nueva ley. Al final,

normas de entrada en vigencia.

Autonomia

La ley puede no reconocer expresamente la autonomia del sector, o que tal
caracter se desprenda de su texto. Se estima que lo mejor seria establecer
textualmente la capacidad de auto-direccion o de auto-organizacion del sector,
incluido el control de la aplicacion de la legislacion por parte del mismo

(autocontrol).
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Pero la ley puede, también, sujetar al sector a las politicas y directrices
gubernamentales, considerando las cooperativas como instrumentos de ejecucion

de sus planes y programas, con los que lesiona su autonomia.

En muchos casos, aun cuando formalmente se declare la autonomia plena de las
cooperativas, se establece por via legal el ejercicio de un control administrativo de
las cooperativas por parte del Estado, control que excede el policial al que se
sujeta todo tipo de entidad (sanitario, competencia, etc.) y que se ejerce por el
ejercicio de actividades de inspeccién y vigilancia que, en muchos casos, asfixia a

las entidades del sector.

Es criterio predominante que lo fundamental es que la ley precise la no injerencia
externa en las cooperativas, salvo cuando esté en juego el interés publico y la
limitacion del Estado a funciones meramente normativas: registro, disoluciéon y

liquidacion.

Incluso, se considera que la ley deberia establecer con cierto detalle el calendario
de retirada progresiva del gobierno y su sustitucion por instituciones del
movimiento cooperativo; la transferencia de poderes del gobierno al movimiento
cooperativo, incluida la funcién de auditoria: plazo de transicién, condiciones
acordadas, etc. (Minkner, 1995).

Por otra parte, la autonomia implica la posibilidad de realizar todo tipo de actividad
socioecondémica licita en igualdad de condiciones con las demas empresas,
poniendo fin a la discriminacion existente ain en muchos paises, que impide a las

cooperativas operar en diversas areas.

Pero, ademas, la autonomia debe ser tanto administrativa como financiera. En
cuanto a la primera, significa que el sector social no continde bajo la tutela del
Estado; que no exista demasiada interferencia gubernamental en la constitucion
de cooperativas, condicionando su existencia legal a una autorizacién de
funcionamiento. En cuanto a la autonomia financiera, debe basase en el

establecimiento de un sistema financiero independiente que permita el crecimiento



propio del sector al poder autofinanciar proyectos de inversion, asi como el

establecer estimulos financieros para capitalizar (Périus, 1988).
Apoyo del Estado

Como afirma Farias (2003) las actitudes que puede adoptar el Estado con
respecto a las cooperativas pueden ser: actitud liberal o prescindente, es decir que
no interfiere pero tampoco las promueve, simplemente reconoce su existencia
(paises desarrollados); marcado intervencionismo fundado en el papel protagénico
gue se le suele asignar al desarrollo econdmico y social (paises en desarrollo);
asignacion por el Estado del papel que deben desempefar en la economia social:
caso expreso de intervencionismo estatal, ya que no sélo fomenta o alienta a las
cooperativas, sino que ejerce un control estricto sobre ellas a fin de asegurar el

cumplimiento de los objetivos y metas fijados por el respectivo plano oficial.

Pero, también, la ley puede declarar en forma expresa el apoyo estatal al sector, o
hacerlo en forma tacita, sobre la base del reconocimiento constitucional de tratarse

de entidades de utilidad o de funcién publica, social o nacional.
Referencias

En el proximo tema
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Relaciones con el Reglamento y con el estatuto. Sujecion a la ley. Aplicacion a otras
formas asociativas. Situacion legislativa cooperativa y mutual. Legislaciéon sobre
ESS. Metodologia para la formulacion de leyes del sector. Anexo: ley de ESS en AL

RELACIONES DE LA LEY CON EL REGLAMENTO Y CON EL
ESTATUTO

Con el Reglamento:

Puede ser que la ley se limite a regular sélo lo genérico, remitiendo la normativa
de detalle y, o los diversos tipos de cooperativas a reglamentos especificos para
cada uno, por ejemplo, un reglamento de cooperativas de vivienda. O, también,
gue no se dicten reglamentos, como en Espafia, en que se ha dicho que la idea de
los legisladores es de hacer una ley sin reglamento, por ser mas didactico, aunque
hace también que la ley sea casuistica y farragosa, larguisima y cargada de

penalizaciones (Mateo, 2005).

Como dice Cracogna (2002) la ley deberia contener todas las provisiones
esenciales de regulacion de las cooperativas, de manera de dejar a las norma
administrativas solo las normas y regulaciones de naturaleza secundaria. Sin
embargo, como advierte Vargas et Al (2015) un doble texto resulta muy incobmodo
de usar, puesto que no hay un criterio claro de qué materias van al reglamento y
cudles quedan en la Ley; la ley remite al articulado del reglamento por lo que es
continua la necesidad de consultar ambos textos para saber cual es el régimen

aplicable a cualquier cuestion juridica que se suscite.

Puede ser que el reglamento no regule las cuestiones complementarias de fondo
sino se limite a establecer lo procedimental o adjetivo, a menos que la misma ley
precise que determinadas cuestiones o determinados detalles sean regulados por

un reglamento, denominado reglamento de definicion.



Puede tratarse de un solo reglamento general, o de diversos reglamentos por tipos
de entidades o por actividades; a su vez, pueden ser amplios o detallados, de

acuerdo con la ley que reglamentan.

“Cuando la ley es general y corta, los reglamentos correspondientes pueden ser
extremadamente detallados y pueden incluso modificar las prioridades o los
objetivos establecidos por los legisladores o cambiar la orientacién de una
legislacion liberal a reglamentos autoritarios y restrictivos. Pueden incluso, sustituir

a la legislacién” (Muankner, 1995).

Henry (2013) considera que de acuerdo al principio del Estado de derecho, las
cuestiones relativas a los principios cooperativos deben ser reguladas por ley,
mientras que los decretos u otros actos administrativos estan restringidos a la
regulacion de los aspectos operacionales de la ley, especialmente a los asuntos
de naturaleza temporal 0 que estan sujetos a modificaciones frecuentes como, por

ejemplo, los regimenes sobre tarifas y tasas de interés fijas.

El reglamento puede condicionar o no la entrada en vigencia de la ley; puede ser
gue hasta tanto no sea dictado el reglamento, las normas legales queden en

suspenso por falta de determinacion de los detalles necesarios para su aplicacion.
Relacion de la ley con el estatuto

Para Munkner (1988) hay tres sistemas para ello:

1. Enumerar en la ley todas las cuestiones a tratar en el estatuto, y dejar a las
cooperativas que elaboren sus propios estatutos.

2. Especificar en la ley todas las cuestiones a reglar en el estatuto, y queda
autorizada la cooperativa a modificar las reglas estandarizadas, dentro de
limites bien definidos. La ley completa las lagunas o es aplicable al ser nulo
un articulo del estatuto.

3. Reglar en la ley, todas o casi todas las materias a prescribir en el estatuto,

lo que las priva de su autonomia.



Pareceria preferible no reglamentar una ley que fuere bastante completa, dejando
los detalles de aplicacion al estatuto segun los modelos o guias elaborados por los
sistemas de integracion, de acuerdo a los respectivos tipos asociativos. De esta
manera, se desarrolla y aplica el principio de subsidiariedad y se evita que, por via
reglamentaria, la Administracion publica aumente su interferencia en la vida de las
entidades solidarias, aunque solo sea por el principio de preservacion del poder de

la burocracia.

En el caso de la Ley Marco para las cooperativas de América Latina, Cracogna
(2009) seiala que se tuvo cuidado especial que la ley cubriera adecuadamente
todos los aspectos fundamentales relacionados con la regulacion de las
cooperativas, de manera de evitar, en lo posible, la necesidad de dictar

reglamentacion con los riesgos que conlleva.

De alli que cuando sea necesario el dictado de normas reglamentarias el texto lo
deberia decir expresamente, entendiéndose que en los demas casos las
disposiciones legales resultan directamente aplicables soslayando de esa manera
las frondosas y a menudo excesivas y arbitrarias reglamentaciones que los

funcionarios gubernamentales suelen dictar yendo, inclusive, méas alla de la propia

ley.

En todo caso, de acuerdo al principio de subsidiaridad, como sefala Henry (2013)
Unicamente pueden ser regulados a través de ley las cuestiones relativas a
principios cooperativos, los asuntos que exceden de la competencia de una
cooperativa individual, los que fueron democraticamente definidos como de interés
publico y los que involucran intereses de terceros, por lo que cualquier otra clase

de asuntos debe ser regulada mediante los estatutos de la cooperativa.



SUJECION A LA LEY

Régimen transitorio:

En los casos en que se proceda a reformar una ley y sustituirla por una nueva, en
lo que se llama transito de aplicacién de una ley anterior a una nueva, es
necesario que la nueva ley establezca el lamado “derecho o régimen transitorio”
gue disponga con precision qué ley se aplica a las entidades constituidas, como y
en qué plazos estas deben adaptarse a la nueva ley (Costas, 1999) de manera

gue no queden vacios legales.

El principio es que deben respetarse los derechos adquiridos por los asociados al
amparo de la legislacién anterior en tanto no afecten a la estructura y principios
configuradores de la sociedad y en tanto no se opongan a las normas de derecho

necesario contenidas en la nueva ley.
Adaptacion del estatuto a la nueva ley

Cuando se reforma una ley es preciso regular el proceso de adaptacion del
estatuto de las entidades solidarias en operaciones (en ciertos casos por muchos

afos) a las nuevas disposiciones legales.

Al respecto, se presentan dos corrientes: la primera, de la "retroactividad" de la
nueva norma, esto es, su aplicacién con independencia de la fecha de la
constitucion de la empresa. Ella determina la ineficacia de las normas estatutarias
gue se opongan a sus preceptos y la necesidad de completarlos o modificarlos a
la vista de la nueva legislacién, impone -ademas de la aplicacion automatica de la
nueva ley- un acto positivo o accién de adaptar que, en definitiva, clarifique el

régimen estatutario aplicable a la entidad y su acomodo a la nueva legislacién.

Ahora bien, en tal caso, solo dejarian de aplicarse las normas del estatuto que
contravengan normas imperativas o prohibitivas de la nueva ley. Y ello se daria
s6lo en aquellos supuestos en que exista una franca oposicion (no mero ajuste) de

normas claramente imperativas o prohibitivas (Delibes, 2001).



Sin embargo, la nueva ley puede establecer la sujecion automatica o de pleno
derecho de todas las empresas a sus disposiciones. Mediante este sistema, las
normas de la nueva ley serian aplicables de pleno derecho a las empresas
regularmente constituidas sin requerirse modificaciones estatutarias, a excepciéon
de aquellas que en forma expresa supediten su aplicacion a lo dispuesto en el
estatuto las que quedarian sin efecto en todo lo que se oponga a la nueva ley

(carecen de eficacia juridica). Este es el sistema prevaleciente.
Condiciones de sujecion a la nueva ley

Plazo: la ley debe fijar un plazo determinado para hacer el ajuste; plazo que debe
ser suficientemente prolongado como para que todas las entidades puedan
ajustarse a la nueva normativa y, a la vez, limitado, como para lograr que en un
plazo razonable se ajusten a ella. Incluso, la ley puede ordenar que en un plazo
determinado se publique un calendario de adaptacién establecido por el registro

respectivo (Costas, 1999).

Facilidades: pero, ademas, para que las entidades puedan ajustarse a la nueva
ley, deben preverse ciertas facilidades para ello, como lo son: asesoria 'y
asistencia técnico-juridica pertinente; con relacion a los costos del proceso,
gratuidad por tratarse de un imperativo legal o, en todo caso, de bajo costo en
términos monetarios; proximidad geografica (preferiblemente ante autoridades
locales) para evitar retrasos y desplazamientos onerosos; sencillez y brevedad de

los procedimientos de tramitacion.

Por otra parte, podria permitirse que si los directivos responsables no lo hicieren
en cierto plazo, se habilite a cualquier miembro para convocar asamblea e

iniciarse el proceso, o permitirle que se inste al juez competente para que lo haga.

En cuanto al procedimiento, pareciera que no seria necesario la presentaciéon de
un informe que justifique la reforma estatutaria, contarse con una mayoria

calificada, ni se otorga derecho de receso a los disidentes, por cuanto no estamos



delante de una modificacion potestativa impulsada voluntariamente por los socios,

sino delante de una adaptacion impuesta por el legislador (Costas, 1999).

La ley puede establecer sanciones por el incumplimiento, como pueden serlo:
multas, liquidacidn o conversion obligatoria en otra forma juridica, lo que parece lo
mas procedente. La sancidbn mas comun por la falta de adaptacion es la
liquidacién automatica de la entidad, lo que parece una sancion “injusta” para los
miembros desconocedores de la falta de diligencia de los directivos, ademas que
permite la existencia de entidades disueltas de iure pero no de facto, con los
consiguientes perjuicios que tal situacién podria comportar para terceros (Costas,
1999).

La ley deberia incluir las modificaciones a ciertas leyes especiales, especialmente
en aquellas materias que impiden la efectiva competencia en determinados
sectores de la economia, y contener algunos articulos transitorios y de ejecucion
(Alcalde, 2014).

APLICACION DE LA LEY A OTRAS FORMAS ASOCIATIVAS

Para Henry (2013) una pregunta frecuente es si éste debe ser aplicado
Unicamente a las cooperativas, o también a otras formas de organizacion para la
ayuda mutua y/o a los actores de la economia social. Probablemente, la respuesta
variara en funcion de si el propésito de la ley es el de promover las

actividades/objetivos de estos actores o el de regular su forma juridica.

Considera el autor que la regulacion de una actividad/objetivo puede estar referida
a varias formas juridicas. Sin embargo, las regulaciones de las formas juridicas
deberian limitarse a un solo tipo. Una tipologia muy extendida de entidades
legales y de interconexiones con las estructuras gubernamentales no permite la
reproduccion de conocimientos necesaria para la supervision de mas de un tipo de

entidad al mismo tiempo.



Forma

La ley deberia regular la certificacion de aquellas empresas que, no estando
constituidas bajo una forma juridica considerada social, desean obtener esta
calificacion. Para que se produzca este reconocimiento, las empresas constituidas
bajo otros tipos juridicos han de incorporar en sus estatutos las menciones que la

ley establezca y que vendrian referidas a:

1. La dimension social en la descripcion de su giro.

2. Los mecanismos de participacion democratica que se emplearan en la
administracion, con especial énfasis en la equidad de género, y

3. Laforma de reparto de una determinada proporcién de las utilidades sin
correspondencia con la participacion econdmica en el capital (Alcalde,
2014).

Lo mejor seria que la ley declare expresamente a qué otras formas juridicas se
aplicara (la legislacion puede ser aplicada a otras formas juridicas de naturaleza
similar o no, con o sin fines de lucro) y la forma de hacerlo: si de manera principal
0 solamente supletoria y, en este caso, si se requiere de la necesaria

compatibilidad de la norma con la naturaleza y fines de la forma juridica.

También, la ley puede ordenar su aplicacion a otras expresiones participativas,
como las empresas familiares, las pequefas y medianas empresas, empresas de
indigenas, comunales o comunitarias. Incluso, a formas juridicas que
practicamente no tienen nada que ver con el sector solidario, como el voluntariado
o las fundaciones. La ley cooperativa o de economia social y solidaria deberia
crear un marco juridico no solo para las cooperativas, sino también para las clases
mas sencillas de actividades econdémicas colectivas que pueden llegar o no a

convertirse en cooperativas (Minkner, 1993).

Sin embargo, advierte Henry (2013) que la integracién de la legislacion aplicable a

todas las organizaciones de ayuda mutua y a los actores de la economia social en



un solo cuerpo legal tiende, necesariamente, a descuidar el sector informal
(definido como fuera del alcance de la ley estatal), lo que opera en beneficio del
sector formal. Ademas, la administracién de varios tipos de entidad a través de

una sola ley resultaria costosa.

Pero, como sefialan Guarin y Sarmiento (s.f.) otras entidades de derecho civil, en
particular las que no tienen animo de lucro, tales como las corporaciones y
fundaciones, pueden por via estatutaria establecer que, en caso de vacios legales,

se llenen tales lagunas con las disposiciones de la legislacion cooperativa.

Otros, por el contrario, consideran que la ley cooperativa debe limitarse a la
organizacion cooperativa, esto es, un especifico y organizado tipo de auto ayuda.
Sostienen que las estructuras estatales no estan disefiadas para que se
reproduzca el conocimiento necesario como para administrar grupos de auto
ayudas desorganizadas e informales, de manera que no es posible incluir una

combinacion de estos y de los grupos organizados en una sola ley.

Consideran que legislar todas las formas de auto ayuda en una ley tenderia a
descuidar el informal, no organizado sector, a favor del sector formal en detrimento
de las cooperativas. Ademas, la administracion de una ley comprensiva de todas

las formas de auto ayuda puede ser extremadamente dificultosa y costosa.

En todo caso, la aplicacion presupone la ausencia de una reglamentacion
especifica sobre la materia de parte de la norma especial e, incluso, la
compatibilidad de los institutos en cuestion, pensados para la forma principal, con

la naturaleza de estos entes (Bonfante, 1999).

Por ello, observa Verroculi (1984) que habria que aplicarles en forma inadecuada
por lo supletoria, pero necesaria, leyes disefiadas expresamente para otras formas

asociativas o dejar esas nuevas formas fuera del marco normativo cooperativo.



SITUACION LEGISLATIVA COOPERATIVA Y MUTUAL

Sistema legislativo cooperativo'®

En el mundo hay cinco modelos principales de legislacién cooperativa

1.

Una mayoria de paises, que incluye entre tantos, a casi toda América
Latina, Alemania, Costa de Marfil, Espafia, Portugal, Hungria, India,
Jordania y Kenia, que optaron por una ley general de cooperativas.

Leyes concretas para tipos especiales de cooperativas, como en Etiopia,
Rumania, Japon y hasta ese momento también Uruguay (luego, en 2008, se
aprobd una ley general de cooperativas).

Capitulos especificos dentro de una codificacion mas amplia: el Cadigo Civil
suizo, los Cédigos de Comercio belga, checo o guineano, el Cédigo Rural
francés y la Ley de empresas neozelandesa.

Disposiciones especificas para las cooperativas, dentro de una Ley
organizativa mas general (Reino Unido).

Paises que practicamente carecen de legislacion especial sobre
cooperativas, como China, Dinamarca, Noruega y algunos estados de los

Estados Unidos de América.

Legislacion existente

Reporta Farias (2003) que el informe del Comité de legislacion Cooperativa de la

ACI (Praga, 2001) observa que el 68% de los paises tienen leyes cooperativas

separadas, el 22% se encuentra incluida en los Cédigos de Comercio, el 8% en

los Cédigos Civiles y el 2% restante tiene otra forma de legislacion.

En América Latina han podido ser detectadas 60 leyes referentes al sector social o

solidario, relacionadas a continuacion (Ver: anexo)
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Como reporta Reyes Lavega (2014).en América Latina domina la “lex specialis”, 0
sea, una regulacion propia para las cooperativas, y es, a la vez, casi mayoritario el
criterio de “ley unica”, es decir, que toda la regulacién (o casi toda) esta contenida
en una sola ley general. A via de ejemplo, mencionemos la existencia de leyes
generales en: Argentina (1926, 1973), Brasil (1971), Costa Rica (1982), Peru
(1990), México (1994, 2001), Paraguay (1994), Puerto Rico (1994), Panama
(1997), Venezuela (2001), Chile (2003), Nicaragua (2004), Uruguay (2008) y
Bolivia (2013)

Estos marcos normativos tienen las siguientes caracteristicas®’:

1. Principismo: respeto a los principios cooperativos universales.

2. Reglamentarismo: muchas de las leyes regulan con exhaustividad los
aspectos de organizacion, administracion, econdmico-patrimoniales, etc.

4. Intervencionismo: en general las normas consagran para los organismos
estatales facultades o potestades que implican un fuerte control desde el
nacimiento (fundacién) hasta la eventual muerte (disolucién y liquidacién)
de las cooperativas, y por supuesto durante el funcionamiento de las
mismas.

5. Paternalismo: resulta como consecuencia de las caracteristicas precitadas
(doctrinarismo, Reglamentarismo, intervencionismo).

6. Aplicacion de otras normas: en ocasiones las leyes regulatorias de
determinadas actividades resultan limitativas para el desarrollo de las
cooperativas e, incluso, en algin caso, se impide la utilizacién de la forma
juridica cooperativa (los ejemplos mas comunes son las actividades

financieras o de seguros).

En cambio, las mutuales solo han merecido ley especial en la Argentina, Bolivia

Colombia, Paraguay y Nicaragua. Hay, ademas leyes de mutuales de ahorro y

7 Cracogna, 2008



crédito para vivienda en Bolivia y Peru. En Chile, existe una ley que se limita a

regular la Confederacion de Mutualidades.

LA LEGISLACION SOBRE ECONOMIA SOCIAL Y SOLIDARIA

Naturaleza

La legislacion de la ESS puede tener el caracter de:

1. Ley sustantiva
Un cuadro legal complejo que establezca el marco regulatorio de todo un
verdadero sector de la economia, por cuya razon sus contenidos serian
muy amplios: regulacién de la empresa solidaria de base y de los diversos
tipos de entidades que puede haber; desarrollo de la integracion y
concentracion empresarial solidaria como eje central del sector, asi como
sus relaciones de colaboracion empresarial con el sector privado; las
politicas publicas de fomento y proteccion, incluyendo el régimen tributario y
las autoridades publicas de control, tal y como lo hacen los proyectos de
Venezuela y de Republica Dominicana.

2. Ley delimitadora
Una ley que ademas de regular el sector de ESS, lo diferencie de otras
formas semejantes, como pueden ser la economia popular y la comunitaria,
estableciendo sus caracteristicas propias como la ley del Ecuador.

3. Ley de fomento publico
Que reconozca que las formas juridicas principales del sector (cooperativas
y mutuales, principalmente) tienen una legislacién adecuada que debe
mantenerse y resguardar su identidad propia. Una ley que se contraiga a
viabilizar el sector de la ESS, de establecer una politica publica de apoyo
creando entidades y mecanismos para ello, y no solo de apoyos financieros.
Ademas, que estatuya un verdadero sistema de ESS desde sus ambitos
regionales hasta de alcance nacional. Son las leyes de Honduras,

Colombia, México y el proyecto de Brasil.



Situacion legislativa
Asi como el sector de economia social y solidaria se encuentra en franco proceso
de crecimiento con muy diversos estadios de desarrollo en los paises, el l6gico
gue la legislacion que la regula, se encuentre —también- en diferentes situaciones.
Pocos paises de la region cuentan con leyes nacionales de Economia Solidaria, a
saber:
Cuadro de Leyes de economia social y solidaria en América Latina

Pais Afio Ley

Honduras 1985 Ley del Sector Social de la Economia

Colombia 1998 Ley 454, Ley de Economia Solidaria

Ecuador 2011 Ley Organica del Sector de la Economia Popular y Solidaria y

de su Sector Financiero

México 2012 Ley de Economia Social y Solidaria

Fuente: elaboracién propia

Para Guerra (2012) la primera ley que es aplicable como ley de economia social
y/o solidaria (Honduras), muestra una orientacion autogestionaria en la medida
gue su definicion implica la presencia de trabajadores como propietarios de los

medios de produccién.

La segunda Ley (Colombia) incluye explicitamente a las practicas
autogestionarias, aunque se orienta en términos sectoriales, incorporando a una
amplia variedad de formatos asociativos. Es esta ley colombiana la que instala

ademas un sistema de politicas publicas explicitamente dirigido al sector.

El modelo de ley ecuatoriano se caracteriza por incluir a la economia popular y el

trabajo autonomo, adquiriendo una orientacion hacia nuevos actores.

Finalmente, la ley mexicana no define a la economia social y solidaria. A la hora
de enumerar las organizaciones que participan del “sector social de la economia”
parece orientarse de manera sectorial, aunque con especificidades propias de su

historia econdémica, como es el caso con los ejidos



Estas leyes fueron construidas a través de largos procesos de lucha, muchas
veces en el seno de gobiernos considerados progresistas, intentando promover en
esta region otra forma de desarrollo. En estos paises, las normas y leyes, han sido
acompafnadas con espacios en la estructura propia del Estado, pudiendo
reconocer distintos niveles de incidencia. Pero tal vez lo mas importante es que las
mismas no solamente reconocen a la ESS, sino que también denotan una
determinada forma de apoyo de los gobiernos en sus distintos niveles, para estas

experiencias (Foro Il, 2013).

Hay otros paises que han estado o estan en proceso de construccion de sus
leyes, discutiendo desde la propia organizacion del movimiento y en dialogo con
otros, las instancias promotoras de la ESS, la asignacion especifica de recursos,
denunciando aquellos obstaculos que “estrangulan” a las experiencias solidarias e

impiden su desarrollo.

Cuadro de Proyectos de leyes de economia social y solidaria en América Latina

Pais Ao Ley

Costa Rica 1974 Proyecto de Ley del Sector de Economia Laboral

Venezuela 1996 Anteproyecto de Ley Orgénica de la Economia Solidaria

Brasil 2010 Proyecto Lei Sobre a Politica Nacional de Economia
Solidaria

Republica 2010 Proyecto de Ley que Establece la Economia Solidaria

Dominicana

Argentina 2015 Anteproyecto de Ley de Cooperativas y Mutuales

Chile 2015 Proyecto de Ley de Empresas Sociales

Fuente: elaboracion propia

Todavia hay muchos paises que aunque no cuentan con una ley que aborde
integralmente a la ESS, sin embargo las experiencias variadas en términos de
leyes, politicas publicas y programas ya sea a nivel local, regional y nacional
vinculados dan cuenta de un proceso creciente cualitativa y cuantitativamente- Lo

mismo que otros paises en los que no existiendo una ley de ESS, sin embargo, se



reconoce un modelo econdmico plural y la importancia del trabajo colectivo (Foro
2013).

Como sefiala Poirier (2016) es importante recordar que es posible hacer avances
importantes en la ESS a través de diversas politicas y programas publicos. En
este sentido, excepto quizas por la ley de Ecuador que es la aplicacién de un
articulo de la Constitucién, las leyes son mas bien la culminacién de un proceso,
siendo una ultima etapa del proceso de reconocimiento. En definitiva, estos

procesos preceden el reconocimiento por una ley marco.

Ademas, en muchas situaciones, la legislacion es totalmente inadecuada, o
incluso perjudicial. Del mismo modo, en varios paises de indole practicamente hay
gue excluir el concepto mismo de cooperativas, o0 bien, en otros casos, las
cooperativas son sistematicamente en desventaja en comparacion con otras

formas de empresas.

En Europa y Canada se han dictado las siguientes leyes de reconocimiento y
fomento de la ESS

Cuadro: leyes de economia social en Europa y Canada

Pais Afo Ley

Espaia 2011 Ley de Economia Social

Portugal 2013 Ley de Bases de la Economia social

Quebec 2013 Social Economy Act

Francia 2014 Ley Relativa a la Economia Social y Solidaria
Luxemburgo 2015 Ley sobre la creacion de sociedades de impacto social
Galicia 2016 Ley de la Economia Social de Galicia

Fuente: elaboracion propia



METODOLOGIA PARA LA FORMULACION DE LEYES DEL SECTOR!?®

En el momento en que se decide que es necesario hacer una nueva ley de
cooperativas, de mutuales o del sector social y solidario, se deben considerar tres
aspectos: uno, el método, esto es, el camino a seqguir para hacer la nueva ley; dos,
sus particularidades y caracteristicas; y tres, los contenidos esenciales que deben

tomarse en consideracion en la nueva ley.
Método

El método que se siga para hacer una nueva ley puede ser el tradicional, en que
se busca a un grupo de “expertos” que redactan un modelo de ley de gran
profundidad en sus contenidos. En otros casos, se arman verdaderas colchas de
retazos en las que se van pegando lo mejorcito que van encontrando en una u otra
ley. Mejor, si estas leyes provienen de paises del primer mundo. Hecho esto, se
entrega el anteproyecto a los destinatarios para que lo analicen y presenten sus

observaciones, generalmente con premura.

Ley tipo

En ocasiones, en los procesos de armonizacion legislativa, se recurre a unos
“‘modelos de leyes” o leyes modelo, que sirvan de guia para la formulacion de las
reformas necesarias. Al respecto, Henry (2001) sefiala que justamente, la OIT
rechazé la idea de presentar un modelo de ley, dado que éste fue uno de los
motivos que en el pasado contribuyeron para que la legislacién cooperativa sea
ineficiente en muchos paises. Se destacan las consecuencias de una excesiva

imitacion.

Pero, ademas, las leyes tipo presentan siempre el riesgo de no ser mas que una
simple transferencia, una simple copia de conceptos juridicos que el legislador no
habria adoptado. En contra, una ley guian invita al legislador a construir un

derecho cooperativo respetuoso del contexto local (Henry, 2006).
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La experiencia demuestra que las leyes principalmente inspiradas en ideas ajenas
a la realidad de cada pais, a menudo han terminado convirtiéndose en leyes
“fantasmas”. Las leyes modelo corren el riesgo de ser simplemente transferidas o
copiadas sin que el legislador adapte los conceptos legales fundamentales, a las

particularidades de cada pais.

Asi, Cracogna (2014) sefiala que hay muchos legisladores que creen que es
cuestién de encontrar la mejor ley y reproducirla. Copiar un texto, por bueno que
sea en su pais de origen, no garantiza de ninguna manera que resulte idoneo para
regular una institucion en otro pais.

Guia legal

Es preferible la existencia de unas pautas o directrices que presenten el inventario
de los asuntos que el legislador debe tomar en cuenta el momento de la
elaboracidén o modificacion de la ley, tal y como lo hace el modelo de ley marco
para las cooperativas de América Latina. Que tome posicion sobre la mayor parte
de los problemas, ademas de proponga soluciones e indique las consecuencias.
Sin embargo, no seria cuestion de una receta a seguir, sino un instrumento que
invite al legislador a construir un derecho cooperativo respetuoso del contexto
local (Henry, 2006).

Principios

Como quiera que se trata de una ley “cooperativa” o “solidaria” podria —mejor- ser
hecha por métodos cooperativos, habiendo asi congruencia entre el fondo y la

forma, entre lo sustantivo y lo adjetivo. Y si es cooperativa, el camino para hacerla
solo puede serlo siguiendo la que es mas cooperativo, esto es, que el proceso de

elaboracién de la ley se haga siguiendo los siete principios cooperativos.



En tal sentido:

1.

La incorporacion al proceso de formulacion legal es netamente voluntaria y
debe aceptarse la participacion de quienes quieran hacer aportes, siempre
que los mismos sean consecuentes con la filosofia del cooperativismo.
Todos tienen derecho de participar en las instancias correspondientes,
l6gicamente encuadradas en sus cooperativas de base y en los
organismos de integracion correspondientes. Igualmente, tienen derecho a
ejercer la representacion de las bases, siempre que tengan la formacion
necesaria y respeten las reglas y procedimientos que se establezcan al
respecto.

Las organizaciones participantes deben efectuar las aportaciones
econdmicas que fuesen necesarias y contribuir a la logistica que se
precise, proporcionales a su hiumero de asociados y, 0 a su capacidad
economica.

Los participantes del proceso estaran en plena libertad de dar sus
opiniones en forma independiente y sin ataduras a lineamientos de
parcialidades, atendiendo solamente a su conciencia; esto, en forma
autébnoma.

Es un proceso eminentemente educativo, ya que se sustenta en
reflexiones y discusiones en la base misma del sector, ademas que
requiere de la formacion de cuadros de direccion y de asesoria técnica de
muy alto nivel.

La integracion es el ambito donde se lleva a cabo el proceso. El proyecto
de ley se ird conformando en niveles de integracion de segundo grado,
regional o gremial, hasta llegar al nivel nacional. Pero, ademas, generara —
de por si- mayores grados de integracion del sector.

Necesariamente toma en consideracion la comunidad en donde actuan las

cooperativas.



Caracteristicas
La elaboracion de la ley deberia tener las siguientes caracteristicas:

1. Ser de carécter participativo
Puesto que se genera desde las bases mismas de las cooperativas y va
ascendiendo gradualmente por las diversas instancias del movimiento a
niveles regional y nacional, asi como la que se estructura por las ramas de
actividad que desarrollan. Escrita por y para los que estan participando
estrechamente en las cooperativas, ya sea por medio del trabajo en el
movimiento propiamente dicho o en las instituciones de promocion
cooperativa (OIT, 2000).
La participacion de los miembros cooperativos en el proceso de reforma
legal garantizara la adopcion de una legislacion mas apropiada para el
contexto local, creando asi un entorno legal favorable para que los negocios
cooperativos puedan prosperar a largo plazo (Clarity, 2006).
En tal sentido, la OIT recomienda a los gobiernos consultar a las
organizaciones cooperativas para la formulacion y revision de la legislacion,
las politicas y la reglamentacion aplicables a las cooperativas (OIT, 2002).
Que los asociados de las cooperativas puedan influir en el contenido de las
leyes que rigen sus organizaciones de autoayuda (Minkner, 1993).
Como dice Poirier (2016) en la mayoria de los casos, las leyes son en gran
parte el resultado de un didlogo con una vision de co-construccion y de
democracia participativa. Los mejores resultados se logran cuando los
gobiernos escuchan a los actores de la sociedad civil y de las redes de la
ESS.

2. Complejo
Ya que comporta la participacion de muchas personas y de numerosas
entidades de distinto nivel organizativo, de experiencias disimiles, de

mentalidades diferentes, etc.



3. Consensuado, porque el proyecto que emane sera el resultado de
discusiones y aproximacion de posiciones diversas.

4. Progresivo, porque se sucede por etapas ascendentes que no se pueden
obviar, como lo reflejan las experiencias internacionales al respecto.

5. Tecnoldgico, porque necesariamente utilizara la tele-informatica como
herramienta de comunicacion fundamental.

6. Lento (o no inmediato) por lo mismo que participativo y consensuado. No
dura menos de 1 afio completo.

7. Costoso en dedicacién del movimiento y en términos econdmicos porque
requiere de muchas reuniones y desplazamientos.

8. Palitico, ya que debe contemplar la estrategia requerida para su aprobacion
legislativa. En tal sentido, el movimiento cooperativo brasilefio, con ocasion
de la reforma constitucional de los noventa, desarrollé una estrategia

exitosa.

Etapas

Como se trata de un proceso, consta de etapas. Podemos observar no menos de

nueve, a saber:

1. Toma de la decisién por la mas alta autoridad del movimiento, la definicion
de estrategias, el financiamiento e inicio del proceso, lo que tomaria los
meses 1y 2.

2. La conformacion del equipo nacional a cargo, integrado por responsables
regionales mas los dirigentes nacionales. Aca es necesario considerar el
tamafio del grupo. Ni tan numeroso que entrabe el trabajo, ni tan reducido
gue limite la participacion de los principales actores.

El equipo deberia tener una primera sesion de arranque que defina
metodologia, plazos y responsables, lo que se haria en el mes 3. Pero, este
equipo nacional requiere de entrenamiento especializado, de manera que
se encuentre en capacidad de dar respuesta a las inquietudes de las bases,

asi como de lograr dar coherencia a las propuestas que vayan surgiendo.



3. Conformada por una primera serie de eventos regionales simultaneos de
participacion de las bases con las propuestas que consideren pertinentes, si
fuese posible, con la realizacion previa de eventos en las cooperativas. Aca
se trataria fundamentalmente de determinar cuéles aspectos o instituciones
de la ley actual se mantienen (igual o con cambios) cuéles deben salir y
aquellas que se incorporan (lo bueno, lo malo, lo que falta).

Se podrian utilizar las metodologias de la tormenta de cerebros, la
discusién en grupos por contenidos y las plenarias conclusivas. En este
momento es importante recibir todas las propuestas que puedan surgir de
las bases. Luego, le corresponde a los responsables regionales la
formulaciéon de resimenes de lo acordado, todo lo que se haria en el mes 6.

4. Segunda sesion del equipo nacional con el objetivo de unificar los diversos
resimenes estadales con las instituciones que se mantienen, las que
cambian, las que salen y las que se incorporan.

Se trata de compatibilizar I6gicamente las propuestas provenientes de
todas las regionales. Ello se puede hacer en grupos de trabajo por
conjuntos de contenidos. El evento concluye con la elaboracién de un
primer papel de trabajo que se divulga entre las bases para su
consideracion, lo que llevaria el mes 7.

5. Segunda serie de eventos regionales para el analisis del primer papel de
trabajo. A los responsables regionales les corresponde la redaccion de los
respectivos resimenes, lo que se hace en el mes 8.

6. Tercera sesion nacional para unificar los resumenes regionales y sentar las
bases para la subsiguiente elaboracién del anteproyecto de ley, lo que
tomaria el mes 9.

7. Tercera serie de eventos regionales para la consideracion del anteproyecto,
formulacién de modificaciones y complementaciones. Ello se haria en el
mes 10.

8. Cuarta sesion nacional para unificar las propuestas regionales. Redaccion y
aprobacioén del proyecto definitivo. Revision del mismo por un grupo de

expertos juristas para analizar su coherencia legal y su compatibilidad con



el ordenamiento juridico nacional. Determinacién de la estrategia a seguir
para la etapa legislativa. Mes 11.

9. Evento nacional de lanzamiento del proyecto en el mes 12.

Algunas experiencias

La principal leccion que aprendieron las organizaciones cooperativas que
colaboraron en la reforma a la ley en Nicaragua de 2005, es que su patrticipacion
debe darse desde el inicio del proceso. Si bien las cooperativas asistieron al
cuerpo legislativo, encargado de la reforma a la ley, especificando asuntos clave
gue no habian sido incluidos, su participacién fue tardia y no consiguieron
organizarse bien para presentar una posicion firme y consensuada durante la
revision de la ley (AAC/MIS, 2006).

En Ghana en 2005 se hicieron 4 talleres regionales de 2 dias y un taller nacional

de 3 dias con personas provenientes de regiones geograficas diferentes que eran
socios de cooperativas de distintos tipos, donde se llegbé a un consenso acerca de
cudles era los principales problemas y cdmo éstos se podian resolver, llegandose

a formular una ley de cooperativas que responda a las necesidades locales.

De ese proceso liderizado por la Liga de Cooperativas de Estados Unidos se
obtuvieron dos lecciones claves para el éxito: identificar dirigentes que puedan
concertar un consenso entra las cooperativas e inspirar a los miembros a
organizarse y promover el cambio, y que la planeacion del proceso es primordial
(Clusa, 2006).

En Mongolia, con ocasion de la reforma de la ley en 1998, se observo que si se
logra incorporar en el debate cooperativo a los grupos de base interesados en la
materia, puede que eso contribuya a que las leyes que se aprueben sean mas
eficaces, realistas, mas apropiadas al contexto local y capaces de generar

respuestas mas adecuadas (CHF, 2006).



En Sudafrica, en 2005, en lo concerniente a la reforma de la ley general de
cooperativas, la integracion del desarrollo cooperativo en una estrategia
econOmica de alto nivel permitié que el proceso de reforma tuviera éxito con un
minimo de controversia, retraso, o resistencia. El respaldo y el compromiso de
lideres politicos de gran importancia, aunados a los de grandes instituciones de la
sociedad civil, tales como el Congreso de los Sindicatos de Sudafrica, ayudaron
enormemente en los esfuerzos para implementar las reformas (NTCA, 2006).

ANEXO: LEYES DE ECONOMIA SOCIAL Y SOLIDARIA EM AMERICA
LATINA (AGOSTO 2016)

Pais N°y fecha Norma

Decreto 1.171 del  Ley de Ensefanza del Cooperativismo en las

Argentina 15/03/2003 Escuela y su Aplicacion
Ley 20.337 del Ley de Cooperativas
15/05/1973
Ley 20.321 del Ley Organica de Mutuales
27/04/1973
Ley 19.331 del Instituto Nacional de Asociativismo y Economia
03/11/1971 Social
Ley 23.427 del Se crea el Fondo para Educacion y Promocion
04/11/1986 Cooperativa
2015 Cddigo Unificado Civil y Mercantil
Ley 356 del Ley General de Cooperativas
Bolivia 11/04/2013
Ley 389 del Ley de Mutuales
21/12/1967
Decreto Supremo  Ley del Sistema de Financiamiento para Vivienda
23261 del (Mutuales de A. y C. para vivienda)
15/09/1992
Lei 5.764 del Cooperativas
Brasil 16/12/1971
Lei 9.867 del Cooperativas sociales

10/11/1999



Colombia

Costa Rica

Chile

Ley 12.690 del
19/07/2012

Lei 10.406 del
10/01/2002

Ley 79, del
23/12/1988

Decreto-Ley
10.481, de 1989
Decreto-Ley 1.480
Del 07/07/ 1989

Decreto-ley 1.333,
de 1989

Decreto 1.482, del
07/071989

Ley 454 del
04/08/1998

Decreto 4588 del
12/12/2006

Ley 1.233 del
22/07/2008

Ley del 30/04/1982

Ley 7407 del
03/05/1994

Ley 7.391 del
24/5/1994

Ley 6.970 del
28/11/1984

Decreto 05, del
17/02/2003

Ley 15.117 de
1963

Ley 16.744 de
2016

Cooperativas de Trabajo

Cadigo Civil

Régimen Legal de las Cooperativas

Fondos de Empleados

De las Asociaciones Mutuales

Precooperativas

Administraciones Publicas Cooperativas

Ley por la cual se determina el marco conceptual
que regula la economia solidaria

Cooperativas y Precooperativas de Trabajo
Asociado

De las contribuciones especiales a cargo de las
cooperativas y precooperativas de trabajo
asociado

Ley de Asociaciones Cooperativas y Creacion del
Instituto Nacional de Fomento Cooperativo

Ley de Sociedades anénimas Laborales

Ley de Regulacion de la Actividad de
Intermediacién Financiera de las Organizaciones
Cooperativas

Ley de Asociaciones Solidaristas

Ley General de Cooperativas

Ley de Mutuales de Chile

Mutualidades de empleadores



Cuba

Ecuador

Guatemala

Honduras

México

Nicaragua

Panaméa

Ley 36 del
22/07/1982

Resolucién 574
del 13/08/2012

Decreto 309 del
28/11/2012

28/04/2011

Decreto 194 del
29/12/2009

Decreto 82/78
del07/12/1978

Ley 33.344 del
01/02/2014

Ley 24.820 del
14/11/1985

Ley del 04/06/2001

Ley del 04/06/2001

Ley del 13/08/2009

Ley de 23/05/2012

Ley 499 del
09/12/2004

Ley 703 del
21/01/2010

Ley 17 del
01/05/1977

Ley de Cooperativas de Produccion Agropecuaria

Reglamento General de las Unidades Basicas de
Produccion Cooperativa

Reglamento para las Cooperativas no
Agropecuarias de Primer Grado

Ley Orgénica de la Economia Popular y Solidaria
y del Sector Financiero Popular y Solidario

Reglamento de las cooperativas de ahorro y
crédito que realizan intermediacion financiera con
el pablico

Ley General de Cooperativas

Ley de Cooperativas de Honduras

Ley del Sector Social de la Economia

Ley general de sociedades cooperativas

Ley de Ahorro y Crédito Popular
Ley para regular las actividades de las sociedades
cooperativas de ahorro y préstamo

Ley de la Economia Social y Solidaria

Ley General de Cooperativas

Ley Marco del Sistema Mutual

Régimen Especial de las Cooperativas




Paraguay

Pert

Puerto Rico

Republica
Dominicana

Ley de 1990

Ley 438/94, del

Ley 3.472 del
29/05/2008

Ley 21.57/03 del

16/06/2003

Ley 2.329 del
19/08/2003

Decreto supremo

Ley por la cual se establece la ensefianza-
aprendizaje del cooperativismo en los centros
educativos del pais

Que regula la constitucion, organizacion y
funcionamiento de las cooperativas y del Sector
Cooperativo 21/10/1994

Ley de Mutuales

Que regula el funcionamiento del Instituto
Nacional de Cooperativismo y establece su carta
organica

Que establece el marco de administracion de las
cooperativas de vivienda y el fondo para viviendas
cooperativas

Ley General de Cooperativas

074/90

Ley 12.813 del Asociaciones Mutuales de Crédito para Vivienda
06/03/195

Ley 50/94 del Ley General de Sociedades Cooperativas
04/08/1994

Ley 255 de Ley de Sociedades Cooperativas de Ahorro y
28/10/2002 Crédito

Ley 220 del Ley Especial de Cooperativas Juveniles
29/08/2002

Ley 247 del Ley Organica de la Comision de Desarrollo
10/08/2008 Cooperativo de Puerto Rico

Ley 31-63 del Ley Organica del Instituto de Desarrollo y Crédito
25/10/1963 Cooperativo

Ley 127/64 del Ley de Asociaciones Cooperativas

27/01/1964




Salvador (El) Ley de 1953

Ley de Educacion Cooperativa y su Promocion,

Ley del 25/11/1979

Ley General de Asociaciones Cooperativas

Decreto Legislativo
693 del 30/07/2001

Ley 18.407 del
Uruguay 14/11/2008
Ley 13728

Ley 17.978 del
03/07/2006

Ley 18.723 del
31/12/2010

Decreto 1.440 del

Venezuela 30/08/2001

Ley 38.477 del
02/07/2006

ACI-Américas Ao 2009

Parlamento Norma 01/2.009
del Mercosur 0| 28/04/2009

Fuente: elaboracion propia
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7. FUENTES INTERNAS

Estatuto. Reglamentos internos. Manuales de sistemas y procedimientos. Acuerdos
de los 6rganos internos. Pactos para-sociales. La autorregulacion. Las normas de
buen gobierno. Las decisiones del sector

EL ESTATUTO

Concepto

El estatuto constituye el conjunto de normas de rango sub-legal de caracter
especial contenidas en el mismo documento constitutivo 0 en uno posterior, que
regula la organizacion interna, las relaciones entre los miembros y delimita la
esfera de competencia, actuacion y eficacia de los 6rganos sociales de la entidad,
asi como la disolucién y liquidacién de esta. Es importante sefalar que se trata de

normas de derecho que se dan a si mismos los fundadores de la entidad.

Como tiene rango sub-legal el estatuto no puede contradecir el ordenamiento legal
existente. Constituyen el conjunto de normas que ordenan directamente la vida del
ente y las relaciones de este con sus miembros. Confirman, en el marco de la
autonomia estatutaria, la legislacion interna de la entidad y para los 6rganos y los

asociados; son derecho objetivo.

El estatuto establece en forma objetiva cuales son las metas que la persona
juridica solidaria, en tanto agrupacion de sus miembros, se propone alcanzary en
gué forma ha de actuar. La voluntad de los fundadores y los intereses de estos se
ven sustituidos por el objetivo social y los intereses de los asociados. Constituyen,
en su caracter de voluntad social objetivada, la base para la capacidad juridica de
la entidad. (Miinkner, 1982).

El estatuto es lex privata del ente solidario; eso es, su ley interna, privativa y
propia, por la asamblea, el consejo de administracién y fiscal, los ejecutivos y los

miembros del cuadro social (Campos, 2003).



Su redaccién corresponde a los fundadores de la empresa con la asesoria de un

letrado o abogado, preferiblemente especialista en el area, y han de tenerse en

cuenta la finalidad y naturaleza peculiar de la clase de entidad que va a

constituirse.

Caracteres

La ley interior corporativa constituye un todo similar a la ley comudn, objetiva,

aplicable por igual a todo asociado sin distincion, y refiere los caracteres del

estatuto siguientes:

1.

Es una regla de derecho. De este caracter surge como el acto de
asociacion produce efectos respecto a los asociados y a terceros,
inexplicables por el derecho contractual;

Es general, porque contiene nada mas que disposiciones por via general y
abstracta;

Es imperativo, no porque emane de una voluntad superior a la de los
miembros de un grupo, sino porque todos ellos quieren perseguir en comun
un mismo fin, imponiéndose a la voluntad del individuo;

Importa reglas aceptadas, porque concreta normas que estan aceptadas
por todos los asociados. Inclusive, quienes no estuvieron de acuerdo con
algunas de sus normas o quienes se incorporaron con posterioridad a su
aprobacion, han prestado su conformidad tacita;

Contiene normas represivas, por la imperatividad propia de las reglas
estatutarias. El hecho de estar sometido a ellas, hace al status de
asociados;

Es reglamentario, en tanto su calidad de ley interior de la mutual explica a
los terceros las condiciones en las que pueden contratar con el ente;

Es de caracter constructivo, en tanto pocas normas establecen el objeto de
la mutual y las demas son el conjunto de procedimientos técnicos para
alcanzarlo; vy,

Es de interpretaciéon amplia. Es especialmente en las mutuales donde

debera aplicarse este caracter, porque en ellos, donde estan en juego



intereses patrimoniales, se tendera a una interpretacion restrictiva, con
olvido de que “en caso de duda, debe estarse a favor del asociado.” (Paez,

J.L, en Moirano y Garcia-Miiller, 2016).

Contenido

El estatuto tiene una parte obligatoria y otra facultativa. Normalmente la ley
establece la obligaciéon de incorporar ciertas disposiciones en el estatuto, ademas
de otras de caracter facultativo. Con ello, deja una gran libertad para determinar
los derechos y obligaciones de los miembros, bajo reserva de no contradecir los
principios esenciales de la ley y las disposiciones obligatorias que puedan imponer

el estatuto-tipo, si lo hubiese y tuviere el caracter de obligatorio.

Algunos diferencian entre contenido de ley, el que es un contenido necesario, y el
contenido complementario, de un estatuto. El contenido de ley es aquello que ya
esta en las normas legales y que se repite en un estatuto (por ejemplo, que el
representante legal es el presidente o el gerente). El contenido necesario son
aquellas normas que no estan en la ley, pero la ley obliga a que se establezcan en
el estatuto (por ejemplo, el nimero de miembros del consejo de administracion). El
contenido complementario son todas las deméas normas que cada entidad

considere conveniente estipular (Confecoop, 2003).
La autonomia estatutaria

Por autonomia estatutaria se puede entender la capacidad de auto
reglamentacion. Se hace necesario valorar en concreto qué rol y qué intensidad
reconoce la ley a esta autonomia, sobre todo en los aspectos simples de la
disciplina y si se otorga a la entidad en particular o al movimiento solidario
(autorregulacién colectiva por medio de un cédigo de auto reglamentacion o un
libro de buen gobierno) entendido en su totalidad o en sus diversas formas de
integracion (Genco, 1999).



En Italia se debati6 en via legislativa la individualizacion del nivel éptimo de
autonomia normativa para las cooperativas que, de una parte, permita al estatuto
integrar y adaptar la ley y, del otro, defina limites, vinculos y direcciones que

ayuden a la formacion de una adecuada doctrina (Parmigiani, 1999).
Documento

El estatuto puede estar redactado en un instrumento Unico (acta de constitucion
gue a la vez sirva de estatuto) o en instrumentos separados: acta y estatuto, lo
gue pareciera mas conveniente dado que permite que se pueda reformar el

estatuto sin que lo sea el acta o el instrumento de constitucion.
Estatuto-tipo

En algunos paises se acostumbra preparar modelos de estatutos que sirvan de
guia a las personas que organizan empresas asociativas para la redaccién de sus
propias normas estatutarias. En Alemania, las regulaciones de estos modelos se
basan en experiencias acumuladas en el asesoramiento de miles y miles de

entidades durante varias décadas.

Estos estatutos tipo son tan flexibles que pueden ser adoptados sin mayores
dificultades por los sectores mas diversos y cooperativas de estos sectores y son
la mejor ayuda para cada cooperativa o mutual individual, ya que en el frente
practico, son mucho mas importantes que la misma que la ley que no siempre esta

a la mano.

En este contexto, el origen de los estatutos tipo no tiene mayor importancia.
Pueden ser recomendados por la federacién de cooperativas o de mutuales o ser
decretados por el Estado. Lo que importa es que se formulen estos modelos y que

se los aplique en la practica (Schaffland, 2003).

El estatuto-tipo puede tener:



1. Caracter obligatorio
En cuyo caso las disposiciones del mismo deben ser estricta e integralmente
reproducidas en el estatuto de la empresa solidaria. Esta norma vulnera el
principio de autonomia de la voluntad que preside la normativa privada. Sin
embargo, es necesario en el caso de la constitucion teleméatica de la empresa.
En contra, se estima necesario evitar el modelo obligatorio de estatuto, ya que
es un factor esencial para que las cooperativas tengan éxito es el desarrollo de
la capacidad de sus socios de gobernar la organizacion democraticamente y de
adoptar la estructura mas beneficiosa de acuerdo a su linea de trabajo (Clarity,
2006),

2. Caracter facultativo
Si los miembros asi lo deciden aplican las normas del modelo de estatuto en
forma parcial o total; supletorio, se aplica en aquellos casos en que los
miembros no aprueben su estatuto, o cuando el estatuto de la empresa no

regula situaciones concretas previstas en el estatuto-tipo.

El estatuto modelo es preparado por la autoridad que efectlta la inscripcion o por
otras organizaciones de grado superior como un servicio a los nuevos integrantes
de la empresa. En algunos paises, como el Reino Unido, el Registro publica una
lista de las organizaciones autorizadas para dictar el reglamento (estatuto)

modelo, que el registro aceptara como base de inscripcion a costo reducido.

Se utiliza el método del cuadro. "El cuadro A" contiene una serie completa de
reglamentos modelo como un anexo a la legislacion. A menos que haya una
modificacion explicita por parte de los miembros, los reglamentos modelo
conservan validez, de modo que no hay organizaciones que hayan sido

registradas sin disponer de reglamentos completos y correctos” (Minkner, 1995).

Advierte Vargas (2009) sobre el riesgo de homogeneidad que conlleva el modelo
de estatuto por la dificultad de incorporar clausulas originales ad hoc, que permita

disefiar el tipo de sociedad que realmente necesitan los socios. Cita a Vicent



Chulia, quien habla del riesgo de petrificacidon que puede conllevar en el futuro
problemas de convivencia social (por ejemplo, por una deficiente adecuacion del
tipo social a las verdaderas necesidad de la empresa) con la consiguiente

necesidad de modificar en breve el estatuto asi adoptado.

Ademas, al decir de Jorda (2015) los estatutos predeterminados, aunque cercenan
la autonomia de la voluntad también es cierto que en la practica pueden ayudar a
los emprendedores a plantearse las implicaciones derivadas de poner en marcha
una cooperativa, por lo que puede considerarse positivo que existan modelos a

efectos informativos.

En todo caso, resulta recomendable para los socios constituyentes no verse
constrefiidos a unos estatutos tipo y poder asi configurar libremente sus estatutos
en determinadas materias que se desee concretar haciendo uso de la autonomia
de la voluntad (v.gr. convocatoria de la junta, duracion del érgano de
administracion, etc.) y no convirtiendo la constitucion de sociedades en un mero
acto formal cuando de los acuerdos contenidos en la escritura y los estatutos se
derivaran los derechos y obligaciones de los socios que no necesariamente
tengan que regularse conforme preve la ley o como ha previsto el legislador en los

estatutos tipo.
Procedimiento de elaboracién del estatuto

La elaboracion del estatuto dependera de la iniciativa de los fundadores y sus
asesores, que se guiaran las mas de las veces por el modelo que ofrece la

Autoridad de aplicacion o la organizacion de grado superior.

Para su reforma, normalmente, el érgano directivo prepara un proyecto que
presenta al 6rgano de gobierno o deliberante que lo aprueba, a veces con un
guérum o mayorias calificadas, y luego es remitido para su revision a la Autoridad
de aplicacion, o sin necesidad de ello, al registro respectivo para su

correspondiente inscripcion.



Valor obligatorio

El estatuto se impone a todos los asociados. En tal sentido, Campos (2003)
afirma: siempre que esté en conformidad con la ley, el estatuto es fuente de
derechos y de obligaciones derivadas de la relacion entre los asociados y la
entidad. Todos sus dispositivos deben ser considerados bajo pena de decaimiento

de la persona juridica.

El estatuto no puede ser atropellado ni por la asamblea —que es la entidad
suprema de la sociedad- incluso porque su supremacia tiene como fundamento el
propio estatuto que le asegura tal condicién, con base en la ley que regula las

particularidades del tipo asociativo.

REGLAMENTOS INTERNOS

Definicién

Los reglamentos internos son el conjunto de normas de caracter operativo, de
administracion y coordinacién, delimitacion de funciones, procedimientos internos
y otros aspectos, generalmente dictado por el 6rgano directivo y aprobado por el
organo de gobierno o deliberante de la empresa, para facilitar las actividades de

los miembros, empleados, directivos y de los mismos érganos.

Son una fuente legal, de rango inferior al estatuto, que permite regular el
funcionamiento interno de la empresa y genera seguridad juridica en sus

actividades.
Clases de reglamentos

Pueden ser que la empresa solidaria tenga un reglamento Unico-general que
contemple todos los aspectos de su organizacion y funcionamiento interno, o
puede tratarse de diversos reglamentos internos que se elaboran para regular

actividades, servicios o departamentos. En el caso de las mutuales, cada



prestacion mutualista debe contar con un reglamento propio que regule los

pormenores del servicio. Igual, las secciones autonomas.
Procedimiento de elaboracién

Normalmente el 6rgano directivo prepara un anteproyecto y lo somete a la
aprobacion del 6rgano de gobierno (asamblea) para su aprobacion. Sin embargo,
podria sostenerse que tal aprobacién no es necesaria ya que dictar reglamentos
forma parte de la actividad ordinaria del érgano directivo (es el primer acto de

administracion).

En cuanto a su aprobacion, la regla es que la asamblea es el 6rgano que retiene el
poder de aprobarlo o modificarlo regularmente. Sin embargo, no es rara la
prevision de una expresa delegacion estatutaria en este sentido al 6rgano
administrativo, cuando el reglamento tenga una funcién marcadamente ejecutiva

de principios y reglas estatutarias (Bonfante, 1995).

Se discute si la Autoridad de aplicacién tiene competencia para examinar y

aprobar o no los reglamentos internos.

Para Cuesta (2000) cuando las disposiciones internas se relacionan con la
organizacion de la prestacién del servicio a que se refiere el objeto previsto en el
estatuto, sera obligatoria la aprobacion. Esto es asi siempre gque el reglamento no
contrarie clausulas estatutarias o legales; por ello se dice también que el control
de la Autoridad de aplicacion es un control de legalidad de la documentacién que

se somete a su aprobacion.

Puede ser que la ley imponga el Registro de los reglamentos internos. En caso de
silencio legal, siendo que el depdsito del reglamento en el registro no es requisito
para su validez, es aconsejable que se haga, con lo que se gana en regularidad

técnica, en seguridad juridica y en autenticidad.



Modificaciones

Va a depender que el reglamento interno contenga o no normas de caracter
estatutario, o sea parte integrativa del estatuto. En el primer caso, es una parte del
estatuto y podra ser modificado con las modalidades propias para la reforma del
mismo. En caso contrario, puede ser modificado con las modalidades establecidas
en el estatuto o, en ausencia de especificas disposiciones en el mismo, con

aprobacion de la asamblea.
Contenido

La reglamentacion interna se refiere a la aplicacion del estatuto; a establecer
mecanismos y procedimientos que permitan ejecutar en la actividad ordinaria lo
establecido en el estatuto. Pueden, ademas, contener otros asuntos no

contemplados en el estatuto.
Valor

Los reglamentos internos tienen valor obligatorio tanto para los miembros como
para terceros en las operaciones que realicen con la empresa, desde el momento
mismo de la aprobacién por el 6rgano interno competente, pero si requieren de
aprobacioén externa, desde el momento mismo en que sea publicada dicha

aprobacion.

LOS MANUALES DE SISTEMAS Y PROCEDIMIENTOS

Se trata de conjuntos normativos de rango sub-reglamentario, dictados por el
organo directivo (con o sin aprobacion del érgano deliberante segun lo dispongan
el estatuto) que regulan la actividad concreta y especifica del aparato
administrativo de la empresa; establecen los detalles de procedimientos a seguir
en las diferentes tramitaciones en los procesos de gestidén de la misma. Por
ejemplo, el manual de compras o los manuales descriptivos de cargos. Son de

obligatorio cumplimiento al interior de la empresa y su violacion puede dar pie a



sanciones disciplinarias ya que es un indicio que justifica la apertura de

averiguaciones administrativas internas.

ACUERDOS DE LOS ORGANOS INTERNOS

Concepto

Los acuerdos o resoluciones son las decisiones validamente adoptadas por los
organos internos de la empresa (asamblea, directivo, de control interno). Los
acuerdos de los 6rganos internos son obligatorios para todos los miembros de la
empresa siempre que en su adopcion se hubiesen cumplido ciertas condiciones
gue pueden no estar determinadas expresamente en la ley, por lo que se debe

hacer remision al derecho comun o dejarlo a cargo de las normas internas.

Sin embargo, lo procedente es que sean determinadas, siendo normalmente las

siguientes:

1. Que las adoptadas se encuentren dentro de la esfera de competencia
asignada por la ley y el estatuto al 6rgano que los dicta.

2. Que su contenido no viole o no esté en contradiccidon con normas de rango
superior.

3. Que hayan sido adoptados cumpliendo las formalidades externas de

convocatoria, quérum, mayorias.

Cualquier deliberacién de la asamblea tiene que estar conforme con las reglas del
estatuto y de los reglamentos, bajo pena de nulidad. La asamblea de la
cooperativa solo puede alterar materia regulada en el estatuto en sede de reforma
estatutaria, obedeciendo al rito legal de convocatoria, observancia de plazos,
guorum y demés menudencias formales de ley, bajo pena de no generar cualquier

eficacia juridica (Campos, 2003).



Alcance

Los acuerdos de los 6rganos internos son de obligatorio acatamiento para los
miembros, directivos y trabajadores de la empresa. Respecto de terceros, su
aplicacion estaria condicionada a la publicidad legal publica o mediante

publicacién privada (diario de circulacion).
PACTO PARA-SOCIAL

En las sociedades mercantiles por pacto para-social generalmente se hace
referencia a los contratos estipulados entre los socios o entre algunos de ellos
para concretar o modificar en sus relaciones internas las reglas legales y

estatutarias que rigen la sociedad en cuestion.

Se estima que en los supuestos de coincidencia subjetiva entre los firmantes del
pacto y la totalidad de los socios de la sociedad, asi como cuando los resultados
gue ofrece el ordenamiento juridico son iguales o equivalentes a los del
ordenamiento contractual, deben poder hacerse valer los acuerdos para-sociales
frente a la sociedad, siendo esto lo que ocurre en el caso de los acuerdos
sociales, pudiendo por tanto como regla general afirmarse la posibilidad de alegar

la infraccion de un pacto para-social por un acuerdo social. (Redondo, 2009).

Mas que quedarse a medio camino entre los acuerdos de la asamblea y el
estatuto (se habla de pactos sub-estatutarios) por la forma de aprobarse (en
principio mayoria simple) y la falta de requisitos formales para su validez (no
requiere su elevacion a publico ni su inscripcidn registral) se parecen mas a
simples acuerdos asamblearios que a otra cosa, salvo que se impone a la

sociedad de darle una copia de los mismos a los socios.

Para Peinado (2013) la posibilidad de los pactos parasociales ha de ser admitida
siempre que no sea contraria a ninguna norma, principio general del derecho o
principio cooperativo, debiendo admitirse incluso cuando la ley nada disponga, al

amparo de la autonomia de la voluntad.



Frente a terceros no tienen los mismos efectos que el estatuto, ya que no suelen
inscribirse en el Registro por lo que no se benefician de los efectos de la

publicidad registral de los titulos inscritos.

Vargas (2009) si bien considera potestativa la inscripcion en el Registro, considera
de lege ferenda la conveniencia de imponer una mayor publicidad a su contenido
por el interés que el Reglamento puede tener para socios y terceros que se
relacionen con la cooperativa. Por lo menos el depdsito que no la inscripcién, para
gue su contenido quede a disposicidon de los interesados. Ademas, imponerse una

mayoria reforzada y no la genérica de la mayoria simple.

Vargas et Al (2015) no ve ninguna razon juridica, desde la 6ptica del Derecho
privado, para que los socios no puedan convenir con otros el voto sobre
determinadas cuestiones, ya que sigue rigiendo el principio de voto por cabezay
la naturaleza democratica en la toma de decisiones, aunque haya pactos de por

medio.

Y afade que habria que atender al contenido concreto de cada pacto para poder
apreciar si con el mismo se infringen los limites de la autonomia de la voluntad, los
principios configuradores del derecho cooperativo o las normas de derecho
imperativo o ius cogens, lesionando el interés social o tomando acuerdos abusivos

en contra de minorias.

Pero en si, la parasocialidad no es un fendmeno rechazable a priori, incluso en
muchos casos es la Unica forma de que resulten funcionales, por lo que se debe
partir de su licitud, cuando ademas el reconocimiento expreso a su validez por la

legislaciéon societaria es una tendencia de los ultimos afios.



LA AUTORREGULACION?®®

Aspectos generales

En la actualidad, se constata que en el seno de la sociedad, al margen del Estado
y de la regulacién publica, se han ido creando organizaciones, procedimientos,
mecanismos y férmulas diversas que tienen por objeto el autocontrol y
autodominio de unos medios que, por razones diversas, no pueden o no deben ser

dominados por el Estado.

Se observa, asimismo, una tendencia de remisién de la Autoridad publica a
férmulas de autorregulacién como mecanismo que permita una mas firme y
decidida regulacion por parte del Estado, dada la evidente incapacidad de éste

para controlar directamente esos fendmenos.

El Estado al verse desbordado en muchos frentes, ha de tomar en consideracion
de algun modo las reglas, referencias y decisiones que proceden de la
autorregulacion social. Y de hecho, es precisa y justamente la mas firme y
decidida voluntad reguladora de las instancias publicas la que, no sin paradoja,

conduce a un incremento de la autorregulacion privada.
La autorregulacion regulada

Ahora bien, la autorregulacion requiere -a su vez- de una regulacion de la
Autoridad publica (regulacién de la autorregulacion) que establezca el marco o las
condicionantes o los entornos de actuacion de la misma, dado que es inadmisible

gue se excluya o excepcione la regulaciéon desde las instancias publicas.

Es que no se concibe una eficaz autorregulacién sin el contrabalance que tiene la

regulacion publica, al punto que no seria admisible que esa autorregulacion que
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ha de tener efectos publicos se remita en exclusiva a ciertas instancias privadas,

sin unos minimos condicionantes o entornos de regulacion publica.
Actuaciones

La autorregulacion engloba una gama amplia y variada de actuaciones que se dan
en el ambito privado, que podrian ser agrupadas en tres categorias: la primera,
integrada por actuaciones de contenido normativo con un cierto grado de
abstraccion; la segunda, integrada por acuerdos y decisiones singulares; y la
tercera comprenderia soluciones de conflictos, fundamentalmente por vias

arbitrales o de medicacion

La autorregulacion normativa comprende:

1. Las normas técnicas:
Se trata de criterios, de normas o de protocolos establecidos por
agrupaciones, colegios o asociaciones que constituyen una referencia para
guienes operan en ese sector. Tienden a asemejarse a las normas
juridicas: se manifiestan por escrito y por ello tienen un enunciado rigido y
aspiran a la seguridad y generalidad.
Puede ser una importante referencia cuando una ley o un reglamento se
remiten a la mejor tecnologia disponible, la lamada <<clausula técnica>>
gue traslada la solucién de un problema a lo que desde el sistema de la
técnica se determine. De manera que la clausula técnica seria el puente
gue conecta la técnica con el derecho.

2. Las “regulae artis”
Que son los métodos de proceder comunmente reconocidos y aplicados
como idéneos en una actividad profesional y en la realizacion de una
prestacion que puede ser de muy variado contenido y que, en muchos
casos, no estan ni siquiera expresados por escrito.

3. Los cbdigos éticos:
Tienen la pretension de ofrecer una regulacion acabada de la conducta a

observar en un radio de accion que viene determinado por una condicion



personal, como puede ser la del funcionario, o una organizacién, como
puede ser una empresa.

Actualmente hay una tendencia a la elaboracion de un codigo ético marco y
la concrecion del mismo por las la distintas empresas que elaboran sus
propios codigos tomandole como referencia.

Los codigos éticos pueden configurarse como un decisivo elemento
hermenéutico del régimen disciplinario o de reduccién de los margenes de

discrecionalidad de los directivos y trabajadores.
Naturaleza

Es importante observar que la autorregulacion es gestionada por instancias
privadas o regidas por el derecho privado, pero que es asumida por los poderes
publicos, llegando incluso a incorporarla como si fuere asumida directamente por
ellos. Las personas privadas, en tal caso, ejercen funciones publicas bajo su
propia responsabilidad y sus decisiones se imputan a ellas y no a la administraciéon
del Estado.

No se trata asi, en ningun caso, del ejercicio de una potestad normativa de los
poderes publicos. Las normas -que son el resultado de la autorregulacion- no se
integran en el ordenamiento juridico, no vinculan en rigor ni a los particulares —
salvo que por via convencional decidan sujetarse a ellas- ni, por supuesto, a los

poderes publicos.

Sin embargo, puede ser que desde el propio ordenamiento juridico se produzca
remisién a lo que estas normas establezcan (autorregulacion objetiva). Se trata,
entonces, que la ley dispone que la regulacion de determinada materia se hara

conforme lo establezca una norma especifica que procede de la autorregulacion

privada.



Pueden darse dos supuestos.

1. El primero, que la ley disponga que las entidades privadas deban
autorregularse o dotarse de instrumentos de tal caracter (por ejemplo,
cbdigos de conducta).

2. El segundo, cuando la ley asume como propios los resultados de una
autorregulacion. Esto es asi, cuando se trata de una remision lo
suficientemente precisa y rigurosa, en cuyo caso la norma se desprende de
la 6rbita privada para alcanzar los plenos efectos de una norma juridica y

recibir también el tratamiento propio de éstas.

Valor juridico®®

El autor no ve tan claro si deberian considerarse declaraciones unilaterales de
voluntad o declaraciones con caracter plurilateral, a semejanza de las normas que
regulan la actividad de las personas juridicas, como el estatuto y, o las normas de

régimen interior.

Los cddigos de conducta o normas de buenas practicas surgieron como alternativa
a las normas juridicas. “No se trata de normas juridicas ni emanan de entes
dotados de poder normativo, sino que se trata de recomendaciones de asuncion
voluntaria por sus destinatarios, quienes libremente pueden decidir seguirlas o no.
Si las siguen, las reglas adoptadas cobran el efecto juridico de su asuncién y
pueden convertirse en Derecho objetivo o en Derecho negocial (estatutos,
acuerdos sociales, por ejemplo); pero si no las siguen, no pueden ser exigidas a
sus destinarios, quienes no incurren por ello en responsabilidad ni en infraccién

sancionable”.

Sin embargo, hay situaciones en que el legislador remite al empleo de la mejor
tecnologia, o de los principios, métodos o procedimientos de general aplicacion o

aceptacion (como en el caso de la contabilidad). En estos casos, se trata de
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referencias que el juez tome decisivamente en consideracion para dilucidar si se
aplicé al caso concreto la <<lex artis>> correspondiente, y derivar de ello, su

decision.

De manera que partiendo que la autorregulacion tiene su origen en la érbita
privada, en los ultimos tiempos alcanza una trascendencia publica desde el
momento en que esas expresiones son asumidas o tomadas como referencia por

los poderes publicos.
Efectos del incumplimiento de la autorregulacion?t

Partiendo del caracter privado y voluntario de la autorregulacién, no resultan
admisibles las medidas coactivas o represivas por incumplimiento de sus reglas o

referencias.

El incumplimiento conlleva la pérdida de todos los efectos que puedan derivarse
de la autorregulacion. Puede ser la retirada de la marca, la cesacion de
mecanismos de autocontrol sectorial y sujecion a la supervision publica directa.
También, la pérdida de la valoracion positiva que se deriva de la sujecion a la
autorregulacion, en particular de la favorable presuncion de que pudiera gozar la
actividad sujeta a ella. Incluso, derivarse de hecho una presuncion desfavorable,

por ejemplo, el traslado de la carga de la prueba.
La autorregulacién en el sector cooperativo o solidario??

De acuerdo a la Alianza Cooperativa Internacional, la autorregulacion de las
cooperativas que se adhieran voluntariamente a cédigos de buena gobernanzay a
normas de autorregulacion puede ser una alternativa a la regulacion impuesta,
aungue 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.
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La regulacion, ya sea autoimpuesta o como obligaciéon 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 propésitos debera ser
abierta, transparente y responsable, de tal modo que la regulacion 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 desempenfar en el disefio,

implementacion y control de regimenes autorreguladores eficaces.

En el sector solidario, puede ser que el legislador faculte a los organismos de
integracion a dictar normas complementarias de la legislacion, o que se trate de
indicaciones y sugerencias que dicten las asociaciones de representacion del
sector para los propios asociados y que (¢ precisen con mayor detalle lo previsto

por la ley?).

En materia de responsabilidad penal, el incumplimiento de normas y
procedimientos autorregulatorios podria configurar indicios de la comision de
ilicitos en el seno de una empresa solidaria, dando lugar a la apertura de
averiguaciones tendentes a esclarecer los hechos, corregir las situaciones y

establecer responsabilidades.
LAS NORMAS DE BUEN GOBIERNO

Concepto

El término anglosajon Corporate Governance aunque se inspiro en el gobierno de
las sociedades cotizadas, puede extrapolarse a cualquier sociedad que tenga
como objetivo la mejora del gobierno societario, en dos aspectos: por una parte
establecer un régimen de funcionamiento transparente del 6rgano de

administracién asi como establecer una estructura interna con un sistema de



pesos y contrapesos que equilibre los intereses, y por otra parte, la regulacion de
la Junta general de socios a través del establecimiento de medidas que
contribuyan a eliminar la denominada apatia accionarial fortaleciendo la

democracia en las mismas (Vafié, 2004).

Sefala Birchall (2016) que se ha convertido en normal en las cooperativas adoptar
los codigos de gobernanza que estan disponibles en las empresas ordinarias, pero
han tenido que adaptarse para que encajen con la “diferencia cooperativa”. De
esta forma, las cooperativas que impresionan son las que adaptan con confianza
los codigos existentes, explicando por qué no siempre cumplen con los codigos

escritos para empresas propiedad de los inversores.

En criterio de Gallego (2004) se trata de establecer deberes genéricos o de reglas
generales de cuidado en situaciones en que es necesario ponderar todas las
circunstancias que pueden concurrir, y donde al ordenamiento juridico le es dificil
establecer una formulacion legal concreta, por lo que se recurre a la opinién
mayoritaria de los especialistas en un determinado sector de actividad para que
establezcan los “estandares técnicos” respectivos. Representan los estandares de
actuacion relacionados con la lex artis entendida como regla de la técnica de

actuacion profesional.

Incluso pueden consistir en simples principios que sirvan de guia para dirigir la
organizacion. Estos estandares presentan un caracter indicativo a la hora de
establecer deberes genéricos 0 medidas generales de cuidado a adoptar en un

concreto sector de actividad.
El buen gobierno cooperativo?3

En las cooperativas (extensible a todas las empresa solidarias) se habla del buen
gobierno cooperativo que el autor define como "el conjunto de mecanismos y

practicas, mediante las cuales, los diferentes érganos de la cooperativa, actdan en
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forma coordinada en el cumplimiento de sus funciones claramente definidas y
mutuamente respetadas, con el objeto de satisfacer las necesidades e intereses

de sus socios y lograr el desarrollo institucional”.

Con un buen gobierno cooperativo se logra mantener la estabilidad institucional,
se impulsa el crecimiento de la empresa, no tanto en aumento de sus
dimensiones, sino en la eficiencia en la prestacion de los servicios a los miembros,
se proyecta una buena imagen de la entidad y se genera confianza en los

miembros, los terceros y la comunidad.
Fuentes

La Ley Marco para las Cooperativas de América Latina establece que “las
cooperativas podran incorporar en sus Estatutos las practicas de Buen Gobierno
Cooperativo como instrumento de mejora en la gestion y como fortalecimiento de
los sistemas de administracidén y control. Estas practicas deben contribuir para que
la gestidon cooperativa sea eficiente, democratica y transparente para sus

asociados cooperativos y la comunidad”.

Siguiendo la matriz anglosajona, las llamadas normas de buen gobierno societario,
estan contenidas no tanto en leyes sino en disposiciones emanadas de una
autoridad no publica y formalmente no coercitivas, aunque si con capacidad de
imponerse por la alta significacion de los proponentes y la atencion de los sujetos

econdmicos e institucionales.
Las practicas de buen gobierno cooperativo

Morales-Acota (2011) sefiala como para la ACI-Américas el Buen Gobierno
Cooperativo busca reflejar una imagen de alto prestigio en todos sus sentidos, y
busca generar confianza y un valor agregado para los asociados y asociadas. Son
un instrumento de mejora en la gestion y como fortalecimiento de los sistemas de
administracion y control. Estas practicas deben contribuir para que la gestién
cooperativa sea eficiente, democratica y transparente para sus asociados

cooperativos y la comunidad.



Esto exigiria que se implanten las Practicas de Buen Gobierno Cooperativo, por

ejemplo:

1.

La existencia de un Reglamento, tanto para el Consejo de Administracién
como para el de Vigilancia, de caracter especifico que recoja sus principios,
objetivos, funciones y obligaciones. Este debera estar al alcance de los
socios (a disposicion y facilmente accesible, por ejemplo, estar colgado en
el sitio web de la Cooperativa.

La composicién del Consejo de Administracion debe estar a la altura de las
exigencias del cargo, tanto en conocimientos como en juicio y experiencia
para la realizacion de las tareas. A propésito de ello, se ha planteado la
existencia de Consejeros internos y externos.

El citado Reglamento debe contener una estructura interna de comisiones
con facultades y obligaciones determinadas claramente, las cuales
informaran al Consejo de Administracién periédicamente de su trabajo, y
gue podrian desenvolverse basicamente en tres temas: nombramiento de
funcionarios, remuneraciones e implementacién de recomendaciones de los
auditores y entidades evaluadoras del bienestar del socio, practicas de
buen gobierno cooperativo y responsabilidad social.

Los consejeros externos, cuyo nimero no deberia ser mayor ni menor a un
tercio del total de miembros, deben ser elegidos en base a criterios de
independencia que deben constar en el Reglamento del Consejo tales
como la calidad y prestigio profesional comprobado, no tener vinculos
familiares con los demas miembros del Consejo de Administracion, y contar
con el tiempo suficiente para dedicarse a las tareas de la Cooperativa, entre
otras.

Conforme ya mencionamos, consideramos de singular importancia la
existencia de auditorias externas en la medicion, por ejemplo, del grado de
bienestar del socio, en materia de cumplimiento de los Principios de Buen
Gobierno Cooperativo y de Responsabilidad Social de la Empresa.

Tener la informacién no sirve de nada si no es confiable y, ademas, no se

cuenta con los canales de comunicacion que sirvan para la divulgacion de



la informacion, esto es, que los socios y terceros accedan a la informacion
sin mediar costos de transaccion innecesarios.

7. De otro lado, la organizacién cooperativa debe ser congruente con los
principios que le sirven de base y, en consecuencia, proponer para cada
ejercicio un plan educativo que cuente con una inversion anual programada
en el presupuesto y que no solo busque educar en temas asociativos o

tecnocraticos, sino también en valores y en la formacion de liderazgos.

Valor juridico

Para algunos, se trata de cuestiones que no comprometen ni afectan el
cumplimiento de la ley, sino que lo facilitan y complementan. Los codigos de buen
gobierno o de buenas practicas no constituyen sino pautas de orientacion, pero no
entrafian una obligacién legal (Cracogna y Uribe, 2003) debido a que como sefiala
Vafo (2004) los codigos de conducta debido a nuestra cultura juridica que se basa

en el imperio de la ley, solamente puede venir impuesta por el legislador.

Para otros (Gallego, idem) una vez que se adoptan por una sociedad son de
obligatorio cumplimiento, siendo fuente de obligaciones autor regulativas y frente a
terceros. Y su cumplimiento no puede generar responsabilidad, aunque su

incumplimiento puede si.

Lambea (2012) no ve tan claro si deberian considerarse declaraciones unilaterales
de voluntad, o declaraciones con caracter plurilateral, a semejanza de las normas
gue regulan la actividad de las personas juridicas, como el estatuto o las normas
de régimen interior. Considera que los principios previstos en los Normas de Buen
Gobierno seran exigibles si encuentran respaldo en normas que los prevean o de

los que se puedan inducir, y “que sancionen su plena exigibilidad”.



LAS DECISIONES DEL SECTOR

Concepto

Son las autorregulaciones provenientes de las entidades de integracion que se
constituyan, por ejemplo, del organismo de integracion inmediato o de segundo
grado, del organismo nacional de integracion sectorial, o del organismo nacional
superior. Puede ser las regulaciones emanadas de los organismos
internacionales, sectoriales (Alianza Cooperativa Internacional y Alianza Mundial
de Mutuales) como de los organismos de derecho publico internacional, en
particular, las recomendaciones de la OIT sobre Promocion de las Cooperativas

gue incluye también referencias al sistema mutual.
Valor

Las decisiones de los organismos de integracion pueden ser obligatorias para las
empresas solidarias de grado inferior siempre que se encuentren afiliadas a ellos,
estén previstas en la ley y, o el estatuto y no se trate de aspectos internos, sino de
actividades relacionadas con la integracion. En todo caso, tendrian valor como
pautas o directrices (recomendaciones no obligatorias). Para las empresas no
afiliadas, s6lo podrian tener valor obligatorio si expresamente el texto legal asi lo

estableciere, lo que —por cierto- a veces sucede.
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8. FUENTES INTERPRETATIVAS

La interpretacion juridica. Normas técnicas de interpretacion. Interpretacion de las
normas solidarias. El derecho de preferencia y el principio de igualdad. Valor juridico
de los principios generales. Orden de prelacion normativa

LA INTERPRETACION JURIDICA

A veces la norma juridica es suficientemente clara y puede que no haya duda
alguna acerca de su sentido y de su alcance. Sin embargo, cuando no hay
claridad sobre el significado de una norma (texto legal o clausula del estatuto) o si
no se sabe con certeza qué texto legal se debe aplicar a una situacioén concreta,
se debe ocurrir a la interpretacion (la hermenéutica) que es una labor técnica que

se aplica independiente de la simpatia o de la repulsa personal del intérprete.

Es de observar que la inclusién de formulas indeterminadas, o la redaccion
ambigua, confusa o imprecisa de las normas juridicas propician interpretaciones
diversas, parcializadas y muchas veces interesadas y favorecen la
discrecionalidad, todo lo cual generara litigiosidad entre los miembros y la
empresa, con el consiguiente perjuicio para el buen funcionamiento de la

organizacion (Duque, 1988).
El término interpretacion se refiere a:

1. La actividad de “decir el derecho”, esto es, de precisar la forma mas clara e
inteligible de la norma para el hombre comun o que no siempre es
alcanzada por la mera lectura de los textos de las leyes.

2. Decir cual norma esta en vigor; cual es la norma aplicable en cada caso,
cuando aparentemente exista mas de una que pudiere serlo (Lopes-Becho,
2003).

3. Ahora bien, no basta con la interpretacion literal de las nhormas sino que es
necesario combinar la concurrencia de varias técnicas de interpretacion,

gue como sefiala Sarmiento (2009) son tres reconocidas por la doctrina,



cuales son: el exegético, el sistematico y el sociolégico o teleoldgico, los

gue pueden sintetizarse de la siguiente forma:

El método exegético indaga por la voluntad del legislador,
buscandola a través de las palabras utilizadas por él, analizando la
estructura gramatical y l6gica de sus proposiciones o investigando la
historia de la expedicién de la norma respectiva.

El método sistematico parte de que cada régimen plantea sus
propias metas politicas y que todo el derecho debe ser un
instrumento para alcanzar tales fines. Las normas deben, pues,
interpretarse en forma conjunta, armdnica, en funcion de dichas
finalidades, y no en forma aislada.

El método socioldgico o teleoldgico presupone que el derecho es tan
solo un instrumento para que la sociedad cumpla los fines que le son
propios. Cada norma debe interpretarse, por lo tanto, en funcion de
dichos fines. En la medida en que varian las épocas y se producen
cambios sociales, las normas cobran un nuevo sentido y deben

interpretarse segun los nuevos fines perseguidos por la sociedad.

NORMAS TECNICAS DE INTERPRETACION

La interpretacién legal se rige por algunas normas técnicas basicas, generalmente
establecidas en el Cédigo Civil, o que —en casos especiales—podrian estar en la
legislacion del sector cooperativo o mutual. Aunque las diversas legislaciones
pueden establecer diversos criterios, las normas técnicas interpretativas mas

ordinarias son, entre otras, las siguientes:

1. Laley se mantiene en vigencia hasta que otra ley la modifique o la revoque,

salvo que ella misma establezca su duracion.



La ley posterior revoca la anterior cuando expresamente asi lo determine,
cuando sea incompatible con ella o cuando regule por entero la materia de
la que trataba la ley anterior.

La ley revocada por una ley posterior no se restaura porque aquella ha
perdido vigencia.

La ley de mayor jerarquia se aplica preferentemente a la de menor
jerarquia, no pudiendo esta contradecir las normas de aquella.

Una nueva ley de caracter especial gue modifique expresamente o regule
de manera diversa una determinada materia regulada por una ley de
caracter general, o que la contradiga, la revoca. Una norma es especial si
posee en su definicion legal todos los elementos tipicos de la norma
general y, ademas, algunos de naturaleza objetiva o subjetiva,
denominados especializantes.

La norma especial incrementa un elemento propio a la descripcion legal del
tipo previsto en la norma general, teniendo prevalencia sobre ésta; el tipo
general esta contenido en el tipo especial (Diniz, en De Castos, 2003). Si no
hay conflicto de normas, ambas normas pueden coexistir. Ello, porque la
nueva ley general revoca la ley general anterior si conflictia con ella.

La norma general no revoca la especial, ni la nueva especial revoca la
general, pudiendo coexistir con ella (“Lex posterior generalis non derogat
speciali, legi speciali per generalem non abrogatur”) excepto si disciplina de
modo diverso la materia regulada, o si la revoca expresamente (Lex spcialis
derogat legi generali) (Diniz, en Lopes-Becho, 2003).

Sin embargo, al contrario de lo que sucede en el derecho privado (y el
derecho solidario lo es) cuando se trata del derecho publico, la ley llamada
“organica” o “reglamentaria constitucional”, prevalece sobre las demas
leyes (ordinarias o especiales), aun cuando haya sido dictada con
anterioridad a ésta.

En caso de duda sobre la incompatibilidad entre leyes, se debe entender
que las leyes “en conflicto” son compatibles, ya que la revocacion tacita no

Seé presume.



8. Es factible la recepcién del derecho extranjero como argumento juridico
para solucionar un caso, sobre la base de la metodologia de la
comparacién necesaria, confrontando a los efectos de verificar el
cumplimiento de las condiciones que hacen a su operatividad como
argumento valido.

Se recurre al derecho extranjero como argumento de la decision propia a
“fin de dotarla de la mayor potencia de conviccion y de credibilidad...” Y
sera valida si se llega a la conclusién de que la solucion juridica extranjera
no es incompatible o rechazada por el derecho propio. Si hay identidad
entre los hechos a los que se aplica: si hay coincidencia de hechos
relevantes (Casal, 1997).

9. El caso de duda sobre el término a aplicarse para el acceso a los recursos
internos, administrativos y judiciales por parte de los miembros, comoquiera
gue los recursos son parte del derecho a la tutela efectiva de ese derecho,
debe aplicarse el término mas largo en el sentido que de ser el mas
favorable para el miembro (Tribunal Supremo Espafiol, 16/7/1969, en
Morillas, 20°8).

10. En virtud del principio de legalidad, las normas que imponen obligaciones a
los particulares en una relacién de subordinacién respecto de la autoridad
publica, no pueden ser interpretadas de modo caprichoso o aislado de su
contexto legal y su naturaleza juridica. En tal virtud, si la ley después de su
lectura e interpretaciones -gramatical, restrictiva y analogica- sigue
generando duda razonable, entonces en caso de duda debe estarse a favor

del administrado, las cooperativas, en el caso (Raichakosk, 2014).

INTERPRETACION DE LAS NORMAS DE ESS

Problemaética

La interpretacion normativa en el @mbito de las cooperativas, y mas aun en el de la

economia social y solidaria, plantea numerosos problemas por cuatro razones:



1. Por la dificultad de hacer compatible su identidad propia (fin mutualista y
vocacion social) con su implantacion en el mercado.

2. Por la necesidad de acudir a normas que regulan entidades de naturaleza
diferentes (de animo lucrativo) en ausencia de un aparato normativo propio;

3. Por no tener aun en forma generalizada caracter de fuente obligatoria los
principios generales.

4. Por el desconocimiento de los operadores juridicos de la naturaleza
diferencial de las entidades solidarias, lo que los hace utilizar en su labor
interpretativa conceptos juridicos en la mayor parte mercantiles, y en ciertos

casos, concepciones de derecho publico.

Pero, es el ambito de la financiacion propia en donde se concentran gran parte de
los problemas interpretativos, debido a las particularidades que presentan
aspectos consustanciales al tipo cooperativo (o solidario) como la variabilidad del
capital, el principio de puerta abierta, parte de su patrimonio irrepartible, entre
otras (Viguera, 2011).

Principios de interpretacion propios

A continuacién sefialamos algunos principios de interpretacion de las normas
solidarias que han venido siendo formulados por la doctrina y la jurisprudencia

internacionales:

1. Paz (2012) resalta el caracter normativo de los principios cooperativos lo
gue les dota de preeminencia en caso de colision con clausulas estatutarias
0 con acuerdos sociales. Su caracter informador de la estructura y del
funcionamiento de la cooperativa les adiciona un notable y claro valor como
elemento de interpretacion de la normativa cooperativa y de la contratacion
en el &mbito cooperativo, como elemento de integracion de la normativa
cooperativa y de los contratos y como limite intrinseco a la autonomia
privada en materia cooperativa.
En consecuencia, como sefiala Paniagua (2005) si la ley estatal no lo
impide, habré de optar por la interpretacion que sea méas acorde con los



principios cooperativos vigentes o por una interpretacion restrictiva en el
caso de que resulte un sentido contrario a estos principios.

Y afiade: hemos de utilizar los principios cooperativos como un cualificado
elemento de aplicacién e integracion de normas legales y convencionales; y
debemos contar con los principios cooperativos cuando se enjuicien
comportamientos de la cooperativa o de sus socios en el ejercicio de sus
derechos y facultades, en la observancia de sus deberes y obligaciones y
en el cumplimiento de la legislacién cooperativa y sectorial aplicable.
Cuando una norma determinada es recibida por la ley de una pais
determinado trasplantada de otro pais (de contenido idéntico) se presenta
un problema de interpretacion de la norma trasplantada ¢ Puedo usar la
doctrina extranjera con cuidado?

Puede igualmente dejar lagunas en la ley a donde se realiza el trasplante
gue no existen en el derecho del pais original. Entonces, durante la vigencia
de la norma en el pais donante, el pais donatario puede tomar la
jurisprudencia y la doctrina del pais donante para los efectos de interpretar
y aplicar la norma (Rodner, 2012).

Habra de aplicarse en la interpretacion y aplicacion del derecho el principio
in dubio pro cooperatione en los litigios en que estén en juego los intereses
de una determinada cooperativa 0 su propia supervivencia, u otorgarle
proteccion frente a actuaciones presuntamente desmedidas de la
Administracion, o sancionar la utilizacion fraudulenta de una entidad
cooperativa, etc. (Sanz-Jarque, 1994).

Nunca se debera considerar que la enunciacién de los tipos de
cooperativas o de situaciones juridicas es taxativa (Henry, 2000). Sefala
Lambea (1999) que es esencial el tratamiento aislado de cada clase de
cooperativa, esto es, evolucionar hacia la diversidad de tratamiento de los
tipos especificos. De manera que la evolucion legal tiende hacia la
especializacion.

Pero ello no implica que deban existir, necesariamente, normas distintas

referidas a todos los aspectos de cada tipo de cooperativa, sino que la



aplicacién e interpretacion de las normas legales y caracteres de cada tipo
cooperativo deben ser diferentes, teniendo en cuenta sus peculiaridades y
el @&mbito en que se mueven.

5. En materia sancionatoria la hipotética duda o incertidumbre en la
interpretacion legal debe resolverse en el sentido favorable a los
sancionados tanto porque ha de rechazarse la interpretacion extensiva del
derecho sancionador, como por el criterio restrictivo con que deben
entenderse las normas limitativas de derechos (STS, 28-12-2000, en
Morillas, 2008). Igualmente, en esta materia, debe siempre ser respetado el
principio de proporcionalidad.

Pese a la libertad estatutaria existente como complemento a los limites de
la autonomia privada, procede la aplicacion de los principios basicos que
inspiran todo procedimiento sancionador, cuales son los de legalidad,
irretroactividad, proporcionalidad entre la conducta y la sancion,
equivalencia entre la conducta y la determinacion del tipo de infraccion,
presuncion de inocencia y derecho de defensa.

Como sostiene la jurisprudencia espafiola, las normas sancionatorias deben
ser objeto de interpretacion restrictiva, dado que debe rechazarse toda
interpretacion extensiva del derecho sancionador y de las normas limitativas
de derechos, debiendo resolverse las dudas en sentido favorable al socio
afectado (STS, 28-12-2000, en Vargas, 2009).

6. De acuerdo al principio de autonomia calificadora de la Administracion, la
calificacion favorable que la autoridad competente hace del estatuto de una
entidad hace presumir que el mismo cumple la normativa de aplicacion, lo
gue es fuente de seguridad juridica para las cooperativas que confian

validamente en ello (Alguacil, 2013).

Interpretacion del estatuto

Al contrario de la interpretacion de la norma de legal (Ley, Decreto, Reglamento)
es de destacar que como acto de autonomia privada que es el estatuto, su

interpretacion esta sujeta a la reglas de la hermenéutica contractual y no a las



reglas de interpretacion de las leyes. En tal virtud, la jurisprudencia italiana admite
gue la interpretacion del estatuto que hagan los 6rganos internos forma parte de
sus poderes, y puede ser utilizada en forma univoca y concluyente en forma

subsidiaria para aclarar clausulas de dudosa interpretacion (Ceccherini, 1999).

Reyes (2010) se refiere al principio de predominio del estatuto en el sentido que la
normatividad del Estado tiene caracter supletorio de la voluntad de las partes. Solo
de faltar la reglamentacién en el estatuto es que son aplicables las normas
legales. El estatuto constituye la principal fuente del gobierno corporativo. Se
adopta la teoria de la sociedad-contrato: predominio de la autonomia de la

voluntad sobre las reglas impuestas por la ley.

Para Casaroto (2009) existe el consolidado principio que la pertenencia a una
cooperativa no debe disminuir derechos que corresponden al socio
individualmente, aunque sean tangencialmente trasferidos al grupo al cual el
mismo pertenece. Sefala que el reconocimiento de la personalidad juridica a la
cooperativa tiene valor instrumental y debe servir a simplificar y a ayudar al socio
la obtencidn de una serie de objetivos econdémicos valorados favorablemente por
el legislador y no, por el contrario, a complicar tales mecanismos y hacer la

obtencién de dichos objetivos mas dificiles al socio.

Y, citando a Verrucoli (1962) agrega que la cooperativa estan estructurada
fundamentalmente en funcion de los socios “personas fisicas” y que en ella asume
relevancia preeminente la individualidad del socio, al punto tal que la personalidad
juridica de la cooperativa no puede anular la individualidad del socio, ni la

obtencién de los resultados que hacen relevante esa individualidad.



EL DERECHO DE PREFERENCIA Y EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

El principio de igualdad (isonomia)

Es normal que la constitucién politica del Estado y las leyes otorguen preferencias
a las empresas del sector solidario, lo que tiene relacién con el principio
constitucional de igualdad de tratamiento a todos los actores sociales, lo que se
denomina el principio de isonomia (principio constitucional de igualdad de todos

delante de la ley).

Filho (en, De Conto, 2004) estima que ello es consustancial con el tratamiento
uniforme a situaciones uniformes, debiéndose hacer distinciones en la medida en
gue existan diferencias. En esa direccion —sefiala- que se puede inferir que, a
veces, un tratamiento desigual es indispensable para que la igualdad sea

alcanzada en el referido procedimiento.

En tal virtud, se impone que la Administracion pablica, en determinadas
situaciones, utilice un tratamiento discriminatorio buscando asegurar la
observancia del principio isonémico en especial, en los procesos licitatorios. En
esa via, para Mello (en De Conto, 2004) el principio de igualdad consiste en
asegurar un tratamiento uniforme a personas que no sean entre si diferenciales
por razones logicas y sustancialmente (desde su fase de constitucion) pero que

estarian alineadas con una eventual disparidad de tratamiento.

En esta via, la Sala Constitucional de Costa Rica en 1998, en Briones y Li (2013)
considerd que estas diferencias o situaciones particulares constituyen “elementos
objetivos de diferenciacion” que justifican ameritan un trato diferente, conocido en
la doctrina constitucional como “discriminacion positiva”, que consiste en dar un
tratamiento especial a aguellas personas 0 grupos que se encuentren en una

situacion de desventaja con respecto a los demas.

Ese tratamiento diferenciado busca compensar esa situacion de desigualdad

original; y se orienta al logro de una “igualdad real” entre los sujetos. Debe



resaltarse que, esa diferencia de trato no quebranta el principio de igualdad; mas
bien, resulta de la aplicacion del mismo, y de una adecuada interpretacion del

Derecho de la Constitucion.

Es mas, sefiala la Sala (idem) que el propésito de los privilegios o preferencias es
el de, no sélo evitar la desigualdad individuo versus individuo, sino también la
desigualdad entre diversos grupos humanos. Las disposiciones de la Ley, frente al
régimen comun... son medidas compensatorias que favorecen la igualdad real,

empleando una desigualdad formal, en tanto no se alcance la primera.
La preferencia al sector solidario

El mismo De Conto (idem) constata que las cooperativas son entidades diferentes
de las sociedades mercantiles por la naturaleza de beneficio colectivo y que en
base a ello, los mismos textos legales les otorgan preferencias. Por lo cual el
tratamiento preferencial que el legislador les da no rompe el principio de igualdad
ante la ley, sino que, antes bien, lo confirma, por producirse los elementos de la
isonomia, a saber: en primer lugar, existencia de una diferenciacion factica entre
las cooperativas y las sociedades, segundo, el tratamiento juridico dispensado a
las cooperativas y, en tercer lugar, que hay correspondencia entre tal tratamiento

diferenciado y los valores juridicos tutelados.
VALOR JURIDICO DE LOS PRINCIPIOS GENERALES

Los principios generales (cooperativos, mutuales o solidarios) pueden no ser
recibidos o recogidos en la ley, o hacerlo en forma expresa o técita. El problema
es determinar cual es su valor juridico: si son 0 no vinculantes, o se trata de meros
medios de interpretacion. Igualmente, se plantea la discusién sobre la prioridad
gue pueda darse entre un principio cooperativo y lo establecido en la ley, si fuesen

diferentes.

La naturaleza de los principios generales no es una cuestion sobre la cual pueda
darse una respuesta univoca: hay diversos criterios: para algunos, son medios de

interpretacion o fuentes materiales; otros, los consideran como principios



generales del derecho; un tercer grupo los considera como principios
configuradores; un cuarto grupo les da el rango de normas generales, mientras
gue para un quinto grupo constituyen derecho positivo desde el momento en que

el legislador recoge esos principios, directa o indirectamente, en la ley.
Los principios son medios de interpretacion (fuentes materiales)

Para gran parte de la doctrina, los principios cooperativos, mutuales o solidarios
son un eficaz medio para la interpretacion del derecho positivo que rige las
cooperativas; son también como un status, un sello que caracteriza al derecho
cooperativo y por ultimo, son fuente de derecho para llenar las lagunas o impedir

abusos de la ley en esta materia.

Para Sanz Jarque (1994) los principios no son fuente formal, aunque si fuentes
materiales (esto es, el fundamento o la razén de ser de las normas juridicas) .tanto
del derecho cooperativo constituido como en formacion, pues contribuyen, tienen
fuerza creadora por si, no sélo para el proceso evolutivo y progresivo de la
legislacién cooperativa, sino también para la mejor y mas adecuada aplicacion e

interpretacion de la normativa ya existente.

Asi, Santos (2015) considera que pese a que los principios formulados por la ACI
carezcan de valor como normas juridicas directamente aplicables en los Estados
de la comunidad internacional, y pese a que no encierren tampoco un mandato
expreso al legislador para que regule la sociedad cooperativa conforme a ellos,
condicionan el régimen legal de estas entidades, constituyéndose en “fuente
material” de la legislacion cooperativa, influenciando de manera directa o indirecta

su contenido

Gomez y Martinez (1999) sostienen que en el caso de las cooperativas, los
principios generales pueden tener valor obligatorio o indicativo. Tienen valor
obligatorio y vinculante cuando sélo puede ser considerada como cooperativa la
entidad que cumpla estrictamente con los principios cooperativos; o puede tener

mero caracter indicativo e interpretativo.



En tal virtud, se considera que los principios cooperativos de la ACI no constituyen
fuentes de derecho directamente aplicables. Tienen Unicamente un valor ético y
pueden ser utilizados como pautas orientadoras que ayuden a la interpretacion de
la ley y en caso de posibles lagunas legales, tendrian valor supletorio. En caso de
duda sobre diversas interpretaciones o aplicaciones de un principio cooperativo de
la ACI, parece que se debe acoger aquella que sea mas conforme con el texto de

la ley

Segun Alonso (2010) no cabe dar un valor legal ni directo, ni tampoco supletorio a
las eventuales formulaciones de los principios cooperativos segun la ACI si los
mismos se llegasen a distanciar de los legal y expresamente reconocidos y
formulados por la ley, aunque si quepa atribuir a los mismos un valor

hermenéutico ante la interpretaciéon y aplicacién de dicha ley.

Santos (2015) afirma en forma tajante que los principios cooperativos no son
fuente del Derecho: ni son ley, ni costumbre, ni principios generales del Derecho.
No son ley porque la Declaracion sobre la Identidad Cooperativa elaborada por la
ACI, no tienen el valor de Ley o de tratado internacional. No consta que sean el

contenido de una costumbre.

Ademas, que a la dificultad tradicional para la existencia de normas
consuetudinarias en las sociedades actuales donde el desarrollo y amplitud del
Derecho escrito agota en su totalidad la materia regulada, se afiade una especial
propia del alcance internacional de los principios cooperativos, que persiguen su
aplicacion a un elevadisimo namero de entidades sometidas, ademas, a
normativas de diferentes Estados, lo que hace dificil que surja entre ellas la
actuacion coordinada y uniforme en un determinado sentido —elemento material—
y la conviccion de que esa manera de actuar es vinculante como Derecho —

elemento espiritual. Por la misma razén no son uso del comercio.



Los principios como normas generales

Se puede considerar que actualmente los principios ya no son considerados
meros aspectos ornamentales del derecho, como eran vistos por aquellos que
negaban su caracter de juridicidad. Son normas fundamentales o generalisimas
del sistema, las normas mas generales. No hay duda: los principios generales son

normas como todas las otras.

Para Alcalde (2009) la primera aproximacioén conduce a concluir que los principios
cooperativos en si no son normas juridicas, puesto que la ACI como asociacion
representativa de las cooperativas no tiene potestad legislativa y sus decisiones
no son vinculantes para los Estados; y algo similar ocurre con las

recomendaciones de la OIT.

Puede decirse —entonces- que los principios cooperativos no son disposiciones
legales, aunque luego se transformen en normas juridicas y sean expresados a
través de una terminologia técnica. Antes bien, es mas exacto decir que son las
normas juridicas las que deben inspirarse no solo en los principios del
cooperativismo, sino también de sus valores propios y en la definicién de

cooperativa ofrecida por la ACI.

De esta guisa —continda- los principios y valores cooperativos constituyen el
<<nucleo dogmatico>> del derecho cooperativo, por lo que sirven de base a las
normas juridicas, legales y consuetudinarias, que integran esta parcela del
derecho, ofrecen los medios con que interpretarlas y son, en fin, el recurso

siempre utilizable en defecto de normas formuladas.
Los principios cooperativos como principios configuradores

Los principios configuradores de una entidad son aquellos que delimitan una zona
juridica exclusiva definida por normas imperativas o permitida por normas

dispositivas de un tipo societario pero no por las de otros (Santos, 2015).



Alfonso (2015) considera que el hecho de haber sido incorporados en las mas
modernas leyes de cooperativas los principios cooperativos como “principios
configuradores de la sociedad cooperativa’, ha permitido a la doctrinay la
jurisprudencia defender que forman parte del derecho positivo como auténticas
normas juridicas directamente aplicables y a las que someter los estatutos y los
acuerdos sociales. Asi, se conciben como limite a la autonomia de la voluntad en
orden a incluir en la escritura cualquier pacto o condicién no expresamente

prevista por la ley.

En este mismo sentido, y en cuanto definen la esencia cooperativa, los principios
constituyen una pieza irrenunciable que, ademas, se erige en elemento distintivo
actuante en una doble direccién: por una parte, los principios permiten diferenciar
las cooperativas de cualquier otra formula socio-econdmica y sefialadamente de

otras formas de empresa; por otra, se convierten en el ingrediente que traza la

linea divisoria entre “falsas” y “auténticas” cooperativas (Burzaco, 2015).

Para Alonso (2015) su virtualidad como criterios informadores de la actuacion del
legislador procede del general entendimiento de que los principios cooperativos
han de ser respetados por la regulacién legal si se quiere que una forma social se
corresponda con la cooperativa. Es evidente que si aquéllos no fueran
comunmente aceptados como directrices serian sistematicamente obviados por
los legisladores nacionales. Cualquier regulacion ajena a los mismos impediria
calificar a las sociedades como cooperativas, por mucho que se autodefiniera

como “ley de cooperativas”.

Pero, ademas, -contintda el autor- el entendimiento de que los principios
configuradores no constituyeran la concrecién positiva de los cooperativos,
introduciria un grave elemento de distorsién en el sistema al consentir la
identificacion de “presuntas” sociedades cooperativas, fieles a los particulares
principios configuradores extraibles de la regulacion positiva, pero alejadas de los
principios cooperativos, a los que verdaderamente han de quedar sometidas por

expresa disposicion legal.



Se puede afirmar, por tanto, que los principios cooperativos cumplen la funcién de
auténticos principios configuradores de la forma social cooperativa y, en
consecuencia, su inobservancia provocara la pérdida de la especial identidad de
estas entidades, determinando su necesaria adscripcion a las formas generales de
sociedad [civil o colectiva, segun el caso]. Convendra, entonces, evitar que, a
través de las normas de derecho dispositivo, 0 a través de la introduccion de
clausulas atipicas, se desvirtte la funciéon que ha de cumplir la forma social

cooperativa

En contra, Santos (2015) sostiene que los dos elementos tipoldgicos de la
sociedad cooperativa son, uno primario que es la mutualidad o satisfaccion de las
necesidades econdémicas de los socios mediante su participaciéon en una empresa
gestionada en comun por aquéllos. De este elemento, que presupone la
realizacion por los socios de actividad econdémica con la cooperativa, se deriva
otro también de caracter tipoldgico: el de la participacion organica, o existencia de
un especial e intenso derecho del socio de participar en la gestion social., Estos no
son fuente del Derecho. Tampoco pueden ser considerados principios

configuradores de la sociedad cooperativa.

Los principios son normas si son incorporados al ordenamiento juridico?*

Para Argudo (2006) los principios cooperativos no son principios generales del
derecho por tener un origen extralegal, pero gozan de los efectos que son propios
de los principios generales del derecho, esto es, son susceptibles de aplicacion
aislada a un tiempo que informan el sector del ordenamiento que viene constituido

por el Derecho Cooperativo.

Tienen un valor normativo directo si se lo asigna la legislacién cooperativa y

cumplen una funcién interpretativa del Derecho cooperativo, si la ley de
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cooperativas exige que los principios sean incorporados a la legislacion para que

la cooperativa se ajuste a ellos.

Los principios cooperativos no son normas juridicas, sino que se incorporan al

ordenamiento juridico mediante su recepcién por la Ley—genuina norma juridica.
Ademas, esta recepcion no es incondicional, sino modulada a lo que resulte de la
regulacion que en cada Ley se contenga acerca de las materias a que se refieren

los principios cooperativos.

Las Leyes de cooperativas, al delimitar la estructura y el funcionamiento de la
sociedad cooperativa, 0 prevén una remision a los principios cooperativos o
formulan una relacién de los mismos, pero en ambos casos condicionando su

alcance a los términos resultantes de la propia Ley.

Este proceso de recepcion no juridifica el principio cooperativo sino su contenido,
es decir, el Derecho recoge los hechos naturales a los que se refieren los
principios cooperativos, de forma que se cualifican estos hechos naturales,
convirtiéndose en hechos juridicos obligatorios; pero no se normativiza el principio

formalmente considerado —es decir, no se convierte en norma juridica.

Para Santos (2015) como derecho objetivo los principios cooperativos solo son
vinculantes cuando se recogen en normas juridicas emanadas de los poderes
normativos del Estado. También son obligatorios cuando se recojan en los
estatutos de cada cooperativa. Si no forman parte del ordenamiento juridico, no

sujetan a los ciudadanos ni a los poderes publicos ni obligan a su cumplimiento.

En esta sentido, en el sistema juridico portugués, los principios cooperativos son
recibidos en la Constitucion. Este hecho determina que tengan fuerza vinculante y
conformadora propia de las normas juridicas constitucionales. Esto significa que el
legislador ordinario esta juridicamente obligado a respetar el sentido de los
principios cooperativos en el momento en que produzca normas juridicas relativas

al régimen juridico de las cooperativas. En consecuencia, los actos legislativos del



legislador ordinario que irrespeten los principios cooperativos estaran heridos de

inconstitucionalidad (Meira, 2015).

En sintesis, una vez que la ley recoge los principios cooperativos y les reconoce
su funcion de definir el caracter cooperativo de una entidad, son de obligado
respeto para las cooperativas, sin perjuicio, de lo previsto en su articulado que

tiene primacia en caso de conflicto (Vargas, Gadea y Sacristan, 2014).

Otro tanto podria sostenerse respecto de las mutuales, pero lamentablemente
estas carecen de una elaboracion doctrinaria tal como la que alcanzé el
movimiento cooperativo. De hecho, en la Argentina, por ejemplo, los principios
aprobados para el mutualismo fueron tomados casi literalmente de los de la ACI,

segun la version del Congreso de Viena (Moirano, 2009).

ORDEN DE PRELACION NORMATIVA
Concepto

Por orden de prelacion normativa se entiende el lugar en que se deben aplicar las
diversas normas juridicas para la resolucion de casos; el sitio que ocupa una

norma dentro del ordenamiento juridico aplicable a una situacion.

El orden puede estar determinado expresamente en la ley, lo que es lo mas
aconsejable, o haberse dejado indeterminado, por lo que habria que hacerse un
arduo trabajo de interpretacion juridica para saber con certeza que norma debe

aplicarse en preferencia de otra.

En caso de que la ley no establezca expresamente el orden normativo, seria la
mas conveniente incluir en el estatuto una disposicion que diga que toda cuestion
no prevista en las normas especiales, se resolvera conforme a lo dispuesto en el
respectivo estatuto, los usos y costumbres y los principios cooperativos (0

mutuales).



Supletoriamente se aplicara el derecho comun teniendo en consideracion las
circunstancias del caso (Corbella, 1993). Y ello, porque es fundamental introducir
criterios de interpretacion e integracion juridica que permita suplir las lagunas
juridicas que se pudieren presentar cuando existen situaciones novedosas, o bien,
normas ambiguas, oscuras o contradictorias, que impidan dar un criterio adecuado
a los valores y principios de las organizaciones de la economia social (Henry,
2000).

Ahora bien, la aplicacion supletoria no puede ser automatica o por simple ausencia
de un precepto especial; exige pasar un juicio de compatibilidad normativa

presidido por la distinta naturaleza de las instituciones.
Veamos —ahora- el orden mas frecuente de prelacion normativa:
La legislaciéon

En los sistemas latinos la ley escrita es hormalmente la primera fuente
interpretativa y tiene prioridad frente a las demas fuentes, y estas se aplican en
caso de no existir norma expresa en la ley escrita. En el caso de que la ley regule
de manera expresa los diversos tipos de empresas asociativas, cada una de ellas
se regira, en primer término, por las disposiciones especiales aplicables a la clase

respectiva, y, en segundo lugar, por las normas de caracter general de la misma.
La Doctrina o los principios generales del sector

Para Rodriguez (1969) de acuerdo con las normas generales, en defecto de la ley
cooperativa habria que acudir directamente al derecho comdn y cuando éste sea
insuficiente, a los principios generales del derecho. Empero, aquel criterio,
aparentemente obvio, se opone la conviccion de que los problemas del
cooperativismo no pueden ser resueltos con precision por las normas del derecho
comun ni por los principios generales del derecho, pues sin negar la autoridad o
jerarquia que éstos tienen, es preciso reconocer que el cooperativismo es un

sistema diferente que aspira a resolver los problemas sociales y econémicos con



sujecion a principios propios que no encuadran exactamente dentro de las normas

clasicas que regulan las relaciones economicas.

Por tanto, donde la ley cooperativa es defectuosa, cabe que la deficiencia se
subsane a la luz de los principios del cooperativismo generalmente aceptados,
cuya expresion mas calificada puede encontrarse en las conclusiones coincidentes
de los numerosos certdmenes especializados que, con el auspicio de organismos
internacionales y nacionales de caracter oficial, se realizan desde hace varios
afnos, en diferentes paises. En todo caso, donde los principios generales del
cooperativismo sean insuficientes, procede l6gicamente, la aplicacion del derecho

comun.

Para Corbella (1992) los principios le siguen en importancia a la ley, al estatuto y a
los usos y costumbres, habida cuenta que desde siempre han servido para
identificar la naturaleza juridica de las cooperativas, marcando las diferencias con

otras formas asociativas.

En acertada formulacion, Ravina (1987) ubica los principios cooperativos en
segundo lugar, luego de la ley y sus disposiciones reglamentarias (si las hubiera).
“De este modo —sefiala- tanto el intérprete, como el juez, deberan encontrar la
determinacion o la solucion del caso segun las normas del sistema autonomo (del

derecho cooperativo) con prescindencia de lo que prescribe el derecho comun.

En esta via, como sefiala Henry (2000) el derecho cooperativo normalmente es de
caracter supletorio a la legislacién cooperativa que es la fuente esencial del
mismo, por lo que después de las normas juridicas cooperativas se aplican los

principios generales del Derecho Cooperativo.

Ello por cuanto se ha de entender que las soluciones que se encuentran en otras
ramas del derecho son extrafias al derecho cooperativo y a la filosofia que lo
inspira, importan un criterio dogmatico ajeno a sus caracteres y, en consecuencia,
las hipotéticas soluciones que pudieran alcanzarse con tales instrumentos

normativos pueden consagrar —lisa y llanamente— una injusticia. Sélo podria



alcanzarse la soluciéon dentro de la 6rbita del derecho comun cuando se han

agotado todas las instancias del propio sistema”.
El Derecho comun

Puede ser que la ley solidaria en lugar de normar una situacion que es semejante
a otra, por ejemplo, del derecho general de sociedades, por el llamado principio de
economicidad legislativa, remita en forma (expresa o tacita) a otras legislaciones
bien sean del derecho civil, del mercantil, el laboral, el agrario u otros derechos

gue regulan adecuadamente el instituto en cuestion.

Ahora bien, la técnica legislativa de las remisiones plantea con frecuencia
problemas de interpretacién porque —generalmente- no se establece con detalle
cudles son los concretos preceptos de la ley a los que remite. Ademas, porque la
aplicacién automatica de la norma remitida puede ser incompatible con la

naturaleza de la entidad a quien se aplica.

De hecho, como dice Stefanes (2002) para el Brasil, la legislacion del sector es
mas bien una simbiosis juridica, y unas veces las cooperativas son regidas por
reglas de las sociedades civiles, otras, por reglas de las sociedades de capital,
aunque en verdad, ambas formas no encarnan la affectio societatis de la

cooperativa en su modus operandi y el espiritu de la ley.

Ahora bien, la aplicacion del derecho comun puede ser supletoria o subsidiaria,
concurrente o prevalente a las normas especificas del mismo, y dependera de su

compatibilidad con los principios generales y con la identidad de ratio.

Algunos consideran la no aplicacién del derecho comun ni siquiera en forma
supletoria, por lo que denominan la “plenitud del derecho solidario”, lo que parece

al menos, en el estadio actual de ese derecho, una exageracion.



Aplicacion del derecho de sociedades

En ciertos casos, para las cooperativas rigen supletoriamente las disposiciones
relativas a las sociedades an6nimas contenidas en la Ley de Sociedades
Comerciales, como en Argentina. Esta remisién —sefiala Cracogna (2005) debe
entenderse orientada a cubrir eventuales vacios normativos, habida cuenta de la
similitud formal existente en materia de 6rganos y de capital con el régimen de
dichas sociedades. Pero en todo caso, el alcance de la aplicacion supletoria se
halla estrictamente limitado a que se trate de normas compatibles con las de la ley

y la naturaleza de las cooperativas.

En el caso de Portugal, como destaca Rui Namorado (2005 en Meira, 2015b) “Los
preceptos aplicables a las sociedades anonimas fueron colocados en relevo. De
alli que sean susceptibles de aplicacion todos los preceptos que integran la parte
general del Codigo de Sociedades Comerciales. Asi, ya no sera mas dudoso que
se pueda recurrir a los preceptos de otros tipos de sociedades, en casos en que,
sobre los mismos aspectos existan normas especialmente dirigidas a las

sociedades anénimas.

Las legislaciones cooperativas mas recientes remiten a la normativa sobre
sociedades anonimas la regulacion de materias muy determinadas; por ejemplo, la
entrega, saneamiento y transmision de riesgos de las aportaciones no dinerarias,

la forma de administrar, las transformaciones societarias y la disolucion.

Para Vargas, (2009) el caracter de sociedad de la cooperativa permite poder
acudir a los principios generales existente en el derecho de sociedades en general
(igualdad de trato, prohibicién de pacto leonino, lealtad, colaboracion, etc.) y en el
de sociedades con estructura corporativa y mercantiles en particular (principio de
Organos necesarios, de separacion de competencias y funciones entre los érganos
sociales; principio democratico o de mayoria; principio de la responsabilidad unida
al poder, etc.) para poder cubrir eventuales lagunas legales a través de la analogia

iuris; la aplicacion supletoria y subsidiaria del régimen de dichas sociedades a



través de la analogia legis (por ejemplo, subsuncion del régimen de la sociedad
colectiva o sociedad civil a las cooperativas irregulares; o la posible aplicacion del
derecho de sociedades (estatuto, reglamentos y acuerdos de los 6rganos) para

regular las relaciones mutualistas de los socios con la cooperativa.

Sin embargo, advierte Henry (2010) acerca de los efectos del alineamiento del

derecho cooperativo o solidario con el de las sociedades de capital:

1. No solo debilita la capacidad de las cooperativas de contribuir al desarrollo
sostenible que es el paradigma de desarrollo universal hoy en dia, sino el
isomorfismo de los diferentes tipos de empresas acaba con la base misma
de desarrollo sostenible que es la diversidad. El principio de diversidad no
requiere la preservacion de tipos existentes de empresas, pero si, requiere
la preservacion de la posibilidad para que puedan existir tipos
diferentes/diversos de empresas.

2. Comienza la metamorfosis de la relacion entre el socio-usuario y su
cooperativa: desde una relacion de transaccién a una relacion de cliente-
inversor. La finalidad de las cooperativas, que es la satisfaccion de las
necesidades de los socios, se transforma en la busqueda de oportunidades
gue permitan maximizar la renta sobre la inversion.

3. Viola el derecho publico internacional cooperativo, fundamentalmente las
Recomendaciones o Resoluciones adoptadas que constituyen una fuente
del derecho publico internacional en el Estatuto de la Corte Internacional de

Justicia (articulo 38).

Los principios generales del derecho:

Son una de las fuentes del derecho, de aplicacion supletoria de la ley, compuestos
por expresiones concretas del derecho natural que sirven para encontrar
soluciones concretas, justas y equitativas cuando no se encuentre solucion a un

problema en las demas fuentes.



Los usos y costumbres

Son la reiterada forma de actuar, aceptada por todos como obligatoria y que no es
contraria a una disposicion legal. Puede ser que haya una remision legal a la
costumbre, la que puede ser expresa o tacita, 0 que no se permita su aplicacion.
La aplicacion de un uso o costumbre se condiciona a la existencia de una laguna
normativa, esto es, a la no existencia de normas y que su aplicaciéon no entre en

contradiccién con alguna norma expresa.
La jurisprudencia:

Son los criterios o las interpretaciones legales que adoptan los tribunales de
justicia cuando deciden o resuelven conflictos juridicos. Acerca de su valor como
fuente, se estima que de existir una norma constitucional favorable a la economia
social en general o al cooperativismo y el mutualismo en especial, el juzgador al
interpretar el sentido teleoldgico de la ley, debera promover la integracion del
hecho y de la norma infra constitucional con la orientacion de la ley suprema
(Meinen, 2002).

En Iberoamérica (especialmente Espafia, Portugal, Argentina y Brasil) se ha
venido conformando un cuerpo jurisprudencial de creciente importancia en materia
de cooperativas y, en menor grado, de mutuales. Ello, contribuye a enriquecer el
derecho solidario, al incorporar la doctrina juridica de numerosos autores y dar
soluciones a casos concretos, pero que pueden ser extrapoladas a otras
realidades.

La equidad®

Hay un concepto general o amplio de la equidad como adaptacion del derecho a la
realidad mediante la apreciacion exacta de todos los elementos de hecho que en el

caso concurran, y un concepto mas restringido de ella, como adaptacion del derecho
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a las particularidades del caso concreto para dar a éste un tratamiento mas

benévolo.

Dicho de otra forma, es el criterio de determinacion y de valoracién del derecho que
busca la adecuacion de las normas y de las decisiones juridicas a los imperativos
de la ley natural y de la justicia, en forma tal que permita dar a los casos concretos
de la vida con sentido flexible, humano (no rigido y formalista) el tratamiento mas

conforme a su naturaleza y circunstancias.

Por tratarse el derecho cooperativo de una disciplina social, la equidad es ademas
una de las caracteristicas de las disposiciones legales que la integran, pero por otra
parte es la brdjula que guia las resoluciones de las asambleas en cuanto estan
impregnadas por el principio que dice: "resolver a verdad sabida y buena fe
guardada”, aunque la falibilidad humana puede en un momento dado dictar un

acuerdo que no favorezca con equidad los intereses de algun socio.
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