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En memoria del Profesor Justino Duque

Nos encontrabamos cerrando la edicion del presente nimero de la Revista Juridica
de Economia Social y Cooperativa del CIRIEC-Espaiia, y redactando unas breves lineas
de presentacion para dar cuenta de la nueva periodicidad de la revista que pasa de
anual a semestral, cuando nos llegd la noticia del fallecimiento el 31 de agosto del
profesor Justino Duque.

La direccion de la revista tomd inmediatamente la decision de que este ndmero
26 de la revista, el primero de los dos que saldran en 2015, debia estar dedicado al
Catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad de Valladolid (Espafia).

El profesor Duque, discipulo del maestro Girdn, nos deja una extensa obra en la
que, si bien practicamente ninguna materia propia o fronteriza del Derecho Mercantil
esta ausente, el Derecho de Sociedades ocupa sin duda un lugar central. En este
marco, las formas juridicas tipicas de las empresas de la Economia social le ocuparon
y preocuparon. Sus estudios sobre Cooperativas y Mutualidades de Prevision social
destacan por su profundidad y rigurosidad. Pero el profesor Dugue nos deja también
un importante nimero de discipulos en cuya calidad y prestigio podemos apreciar
la impronta del maestro.

ELl maestro Justino Dugue nos apoy6 desde los primeros momentos en la aven-
tura de sacar adelante y consolidar esta Revista como una de las mas importantes del
mundo en su especialidad. Ha formado parte de su Consejo Asesor, hoy Comité
Cientifico, desde 1999. Y siempre que le hemos pedido su participacién, contribucién
y apoyo en las actividades organizadas desde CIRIEC-Espafia ha estado con noso-
tros.

Por ello, cuando la Revista, con el Sello de Calidad de la FECYT (Fundacidn
Espafola para la Ciencia y la Tecnologia) obtenido en 2014, inicia su nueva andadura
semestral, creemos de justicia dedicar el presente namero al profesor Justino Duque
dejando asi constancia pdblica de este modo de nuestra admiracion y gratitud.

Jes(s Olavarria Iglesia
Gemma Fajardo Garcia
Directores de la Revista
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REVISION OF CO-OPERATIVE LAW
AS A REACTION TO THE CHALLENGES
OF ECONOMIC, SOCIAL

AND TECHNOLOGICAL CHANGE

Hans-H. Miinkner

Professor emeritus of law theory of co-operation and Managing Director
Institute for Co-operation in Developing Countries

University of Marburg (Germany)

ABSTRACT

The paper deals with problems of revision of co-operative law as a reaction to economic
and social change and identifies two options of lawmakers: emphasis on strengthening
the co-operative society as an enterprise or as a self-help or-ganisation of its members.
Consequences of approximation to the company model and of strengthening the typi-
cally co-operative profile are considered and the consequences of partial revision of co-
operative law are discussed, underlin-ing the danger of dealing with symptoms rather
than with the causes of adjust-ments to new conditions. Some operators perceive the
tested co-operative values and principles as burdens of the past while others see them
as tested sources of strength.

KEY WORDS: Clear versus blurred co-operative profile; emphasis on co-operative enter-
prise or on self-help in groups, new models: co-operative company, multi-stakeholder
co-operative, social co-operative, legal framework for large and small co-operatives,
organic versus external growth.
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LA REVISION DE LA LEGISLACION COOPERATIVA COMO REACCION ANTE LOS RETOS
DEL CAMBIO ECONOMICO, SOCIAL Y TECNOLOGICO

RESUMEN

Este trabajo aborda los problemas de revisar la legislacion cooperativa como reaccion
ante los retos del cambio econémico, social y tecnolégico e identifica dos enfoques
alternativos que pueden adoptar los legisladores: el reforzamiento de la sociedad coope-
rativa como empresa, o como organizacién de apoyo mutuo de los socios. Se analizan
las consecuencias tanto de la aproximacion al modelo empresarial como del reforza-
miento del perfil tipicamente cooperativo, asi como las repercusiones de una revision
parcial de la legislacién cooperativa, subrayando el peligro de atender a los sintomas
mas que a las causas de la adaptacion a las nuevas condiciones. Existen agentes que
perciben los principios y valores cooperativos como una rémora del pasado, mientras
otros los consideran como probadas fuentes de fortaleza.

PALABRAS CLAVE: perfil cooperativo claro o borroso; énfasis en la empresa cooperativa
o en el apoyo mutuo grupal; nuevos modelos: empresa cooperativa, cooperativa mixta
(multi-stakeholder co-operative), cooperativa social; marco legislativo para coopera-
tivas pequeiias y grandes; crecimiento organico o externo.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTRADA: 9/6/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 31/7/2015
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INDEX

1. Introduction. 2. Concentration and co-operation beyond national boundaries.
3. Role of the lawmakers - three basic models. 4. Proposals how to strengthen the
co-operative profile. 5. New problems with regard to protecting the co-operative
profile. 6. Conclusion. References and background material.

1. Introduction

Economic change is expressed in various ways:

- Global markets, high mobility of labour, capital and knowledge.

- Concentration and networking of enterprises across national boundaries

and

- Trans-national and international co-operation.

Rapid technological change is confronting enterprises including co-oper-
atives with new tasks and need for new investments, requiring flexibility and
mobility.

Effects on enterprises are the need to grow or to fall out of the market,
grow or perish. Other effects are search for new sources of capital and
outsourcing of less profitable units.

Effects of economic change on labour are expressed by new concepts of
work, calling for life-long learning, increasing mobility of labour, temporary
employment and exclusion of the less qualified and less mobile.

Social change includes demographic change meaning in Europe: less young
people and more old people living longer. The opposite demographic trends
can be seen in Africa and Asia. Value change includes weakening conventional
systems like family and community which are loosing strength and impor-
tance. High and long-term unemployment and care for an increasing number
of elderly people without family support are driving the social welfare state
to its limits.

To deal with these new challenges individuals and enterprises have to find
new answers. New fields for organised self-help develop:

- Search for new patterns of secure, locally rooted workplaces being inte-

grated into systems of self-help organisations (SHOs).

FECHA ENTRADA:‘9/6/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 31/7/2015 www.ciriec-revistajuridica.es
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- Organized self-help in the service sector, where neither the market nor the
public sector offer solutions, opening co-operatives for the less qualified
and integrating them into the work process with public support as co-
operatives for social solidarity, multi-generation housing and multi-stake-
holder co-operatives (MSC) bringing all stake-holders in a community
of a region together in community co-operatives and

- integration of the socially weak and excluded into society and into the
labour market.

By forming or joining co-operatives, people can use the chance of organ-
ised self-help by pooling talents and resources to solve problems together,
practicing solidarity of the strong with the weak.

Local roots, small scale operations, people- and need-oriented enterprises
are means to react to high mobility and unlimited growth of anonymous
global players. Organic growth combined with horizontal and vertical inte-
gration are an alternative to external growth by merger and acquisition, keeping
local organisations in a manageable size, while at the same time benefiting
from the advantages of large scale in vertically integrated systems.

2. Concentration and co-operation beyond national
boundaries

During the last decades many co-operatives have grown into large enter-
prises (ICA Global 300 (2011), listing the biggest 300 co-operatives around
the world, generating 1.6 trillion US $ revenue). Trans-national co-opera-
tion is promoted by new trans-national co-operative laws, the European Union
Regulations governing the European Co-operative Society (SCE R) of 2003
and the Mercosur law for trans-national Co-operatives in Latin America
(2009) as an answer to growing competition in a global economy.

The effects on enterprises (including co-operatives) have been external growth
by merger and acquisition, the search for new sources of capital to finance
modernisation and the use of new technologies and outsourcing of less prof-
itable units. To meet these new challenges, the “old” models of organisation
and co-operation have to be reconsidered.

Internationally recognized co-operative values and structures are gaining
new importance:

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTRADA: 9/6/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 31/7/2015
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- Small units as part of networks with local roots and personal co-opera-
tion based on trust versus high mobility of labour and capital, bound-
less growth and dependence on anonymous global players.

- Vertically integrated structures allowing the small to benefit from close-
ness to members and customers without renouncing to the strength of
large scale, being members of integrated systems, according to the
Rabobank slogan “Small in front — big in the back.”

These trends can be summarized in the slogan “Glocalization”.

Revision of co-operative law is called for mainly by large co-operatives and
their federations as a reaction to the challenges of economic, social and tech-
nological change. These development trends are also affecting co-operative
enterprises. To meet the new challenges, the “old” models have to be recon-
sidered and new fields of organized self-help emerge, where neither the market
nor the public sector offer solutions: maintaining village infrastructure, alter-
native energy co-operatives, medical professions co-operating to offer their
services together, housing co-operatives with social services and community
co-operatives in the form of Multi-stakeholder Co-operatives (MSC).

For revision of co-operative legislation there are two venues of reform:

- Strengthening co-operative societies as a self-help organisations of their

members and

- strengthening co-operatives as enterprises which have to be economi-
cally efficient before they can offer member-promotion.

When trying to adjust co-operative law to present-day conditions, this
may require changes which in sum amount to a fundamental change of the
co-operative model, with effects on its practicability. How much adjustment
can the co-operative model afford without losing its identity and without
leaving the co-operative concept? When does quantity of change turn into
change of quality?

To answer these questions, the principle of identity of owners and users
can be used as a starting point. According to this principle meaning that those
who contribute capital, who decide and who use the facilities of the co-oper-
ative enterprise are the same (identical) people:

- Identity of owners, decision-makers and users helps to keep conflicts of

interest between these groups low.

- Emphasis on conscious and active membership, participation with own
resources leading to individual and collective benefit are incentives to
join and to remain a member.

FECHA ENTRADA:‘9/6/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
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- The 3 S — self-help, self-administration and self-responsibility — to reach
a co-operative advantage for each and all members, make co-operatives
an attractive model for dealing with special types of problems suited for
a co-operative solution, i.e. by working together, pooling talents and
resources, supply and demand, operating with low risk and without
requiring high initial capital.

To allow deviation from the principle of identity means:

- To lay the ground for increasing internal conflicts.

- To change the position of members and leaders and

- to limit the suitability of the legal pattern for giving the object of member-

promotion priority.

Programmes for a reform of co-operative law can chose between two
options:

Option 1: Strengthening the co-operative society as a self-help organisa-
tion for member-promotion and as a group of co-operators. This means going
back to the roots, stressing the identity of owners and users as a distinctive
feature — a brand — while doing business differently, in a specific co-opera-
tive way. (UN Guidelines of 2001, par. 12 (1 (a)). This also means: promotion
mainly of the members (strict application of the principles of identity),
strengthening the internal democratic structure (and the role of members)
and additional social functions, if the members decide (ICA 7th co-opera-
tive principle). Such “social” co-operatives can be promoted/supported by
the state.

Option 2: Co-operatives are seen primarily as enterprises which need to
be fit for meeting the requirements of the market. Deviations from the prin-
ciples are allowed to strengthen their economic efficiency. Economic success
is the main concern. E. g. by admitting investor-members and professional
leadership recruited from outside the membership group, transactions with
non-members to increase turnover and economic results. In short: dropping
“old” co-operative principles as burdens of the past in order to succeed in the
future and to survive on the market. The Regulations governing the European
co-operative society (SCE R) are a model for the choice of option 2. Another
problem is the classification of co-operative variable share capital under inter-
national auditing standards as equity or debt.

There are two other opposing trends:

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTRADA: 9/6/2015
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- Economisation and “companisation” of co-operative law, borrowing from
the tool-box of company law, following a trend to harmonize the law for
all business organisations and

- the trend to broaden the objectives of co-operatives from mainly economic
promotion to furthering social and cultural aspirations of their members.
This trend is reflected in special laws for “social co-operatives”, co-oper-
atives for social solidarity (Portugal) or “general interest co-operatives”
(Italy) and for co-operatives as part of a social economy or a third sector
between the public and the private sector (Portugal, France, Italy, Spain).
Multi-stakeholder co-operatives bring together all interested actors in a
community or region, combining personal and collective interest in the
development of living and working conditions in the respective commu-
nity or region.

3. Role of the lawmakers — three basic models

In Europe, the legal framework for co-operative societies can be found in
three different patterns:

Co-operatives as a special legal form (Germany, Austria). In this case,
reaction to economic change means amendment of the original co-operative
model in direction of the Option 2: dropping historic weaknesses, allowing
deviations from the principle of identity to increase the economic efficiency
of co-operative enterprises. These amendments were made in laws applicable
to all co-operatives, also to those preferring Option 1. E. g. the autonomous
board of directors in German co-operative law (§ 27 (1) GenG) which may be
suitable for large co-operatives also applies to small and mid-sized co-opera-
tives. If the legal form of co-operative society is turned into an organisation
for reaching mainly economic goals, this forces self-help organisations with
economic and social objectives to look for other legal patterns (e. g. in Belgium:
association sans but lucrative (a.s.b.l.) and Social Purpose Company (SPC)
(Coates 2013, p. 253); in the United Kingdom: Community Benefit Society
(BenCom) or Community Interest Company (CIC) (Snaith 2013, p. 737,
Footnote 3).

Co-operatives as a modified form of a general pattern, e. g. association
(Netherlands) or company (Italy and Spain) adjusted to the special require-
ments of co-operatives.

FECHA ENTRADA:‘9/6/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
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There are also special co-operative laws or decrees for different types of
co-operatives (France, Italy). Such arrangement has the advantage that tailor-
made legal forms can be offered corresponding to their special needs and
without effects on other types of co-operatives. But parallel special co-oper-
ative laws can also be confusing, e. g. in France, where the collection of legal
texts concerning co-operatives contains more than 700 pages.

Free choice of legal form (United Kingdom, Denmark): Co-operators
decide which form to use: association, company or partnership with adjust-
ments made in the by-laws.

Reform of co-operative law can also have a political dimension, making
rules for better collaboration with organisations of social economy (Italy,
France, Spain, Portugal).

Partial revision of certain provisions only, while maintaining the general
rules for co-operatives as a legal form means to adjust the law/decree to new
challenges by introducing new legal structures or instruments. Such amend-
ments are attempts to solve problems of some groups of co-operatives, e. g.
large co-operatives in international competition with companies, by intro-
ducing autonomous management, new instruments for raising more capital
than user-members are willing or able to contribute, without regard to a
reduced role of members and weakened member-solidarity.

The problems of partial revision of laws are often overlooked. Co-opera-
tive law is a legal framework designed for a special type of organisation. The
provisions of this law are (or should be) a carefully balanced equilibrium of
interests and relationship of different elements. By changing elements of this
system there is the risk to destroy this equilibrium. Amendments of certain
provisions of the co-operative law for practical reasons — often proposed by
lobby-groups — means to deal with symptoms of problems rather then solving
the underlying problems and dealing with their causes.

Coming back to the two basic Options, which are:

- Either counting on a strong co-operative profile as a self-help organisa-
tion oriented towards and supported by its members, without loosing
the capacity to compete, using the unique features of co-operatives as
strengths rather than levelling them step by step.

- Or increasing the capacity of co-operative enterprises to compete, even
at the risk of weakening the co-operative profile, e. g. neglecting the
membership group and concentrating on the co-operative enterprise
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with the effect of turning members into simple customers and share
holders like in the case of companies.

In discussions on amendment of co-operative laws in Europe the following
fields are considered as being especially due for reform:

Facilitating the formation and development of small co-operatives by reducing
the minimum number of members, e. g. to three (Belgium, Germany) or five
(France), by reducing formation and organisation cost by introducing a one-
tier structure, i.e. work with a one-person board and without a supervisory
council (Belgium, Finland, Germany) and reducing audit cost by longer inter-
vals of mandatory audit (Germany) or the possibility of opting-out (United
Kingdom). There are also special laws (Italy) or special provisions in co-oper-
ative law for small co-operatives (Germany).

Decision-making, management and control: Introducing plural voting in
general meeting of primary co-operative societies (Germany, France). Allowing
voting rights in proportion to the volume of business of the member with the
co-operative enterprise or share contributions (Austria), setting a ceiling, e. g.
of ten percent of total votes that one member can hold. Introducing meet-
ings of delegates means changing from direct democracy to representative
democracy, with members’ rights being reduced to election of delegates, often
from lists of candidates prepared by the board of directors.

Extension of control rights of members to counterbalance increased autonomy
of the board of directors. E. g. preserving the right to decide important matters
(amendment of by-laws, allocation of economic results, merger, conversion
and dissolution) to the members, even in co-operatives having a meeting of
delegates by preserving the general meeting side-by-side to the meeting of
delegates (e. g. Germany). Giving individual members or minorities of
members more rights of information and control.

4. Proposals how to strengthen the co-operative profile

Extended rights of members in general meeting

Membership can be made more meaningful and attractive by extending co-
determination rights, two-way communication and information, e. g. by
giving members veto against high payment of board members or offering
exclusive co-operative advantages for members, e. g. in form of patronage
refund. Other innovations are:
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1

Definition of the autonomous board of directors also as trustee of the

members.

- Deviation from self-administration by admitting external directors either
via non-using “promoting members” coming from outside the member-
ship group (Germany) or direct recruitment of external directors.

- Limiting transactions with non-members in the law or in the by-laws. E. g.
by laying down a maximum percentage of non-member transactions of
total turnover (Italy, France) or prescribing in the law that non-member
transactions may not become the main concern of co-operative manage-
ment (Netherlands, Switzerland).

- Making rules for measuring success in member-promotion mandatory:
promotion plan and promotion report, social report, which are currently
not regulated in co-operative laws and rarely applied in practice.

- Financial structure: Allowing admission of non-user investor-members
without limitations or restricted to certain persons like former employees,
family members of members or business partners, to retain a relation-
ship (beyond a “cash-nexus”) between those contributing capital and the
co-operative society. The liability of members for the debts of their society
is usually reduced to their share contribution.

5. New problems with regard to protecting the
co-operative profile

When abandoning the classical co-operative principles by amendment of
provisions of the co-operative law, it becomes necessary to solve new prob-
lems created by such amendments.

Where different categories of members can be admitted, this means a change
from the ideal of a homogeneous membership group to a heterogeneous one.
This also means to abandon clear and simple rules like “one member — one
vote” and the general meeting as the supreme authority in the co-operative
structure by plural voting and an autonomous board of directors. This creates
new problems for the co-operative organisation. User-members have to remain
in control (voting in general meeting, representation on the board of directors).
Investor-members are given preferential treatment and special control rights,
e. g. in case of non-payment of interest or dividend on non-voting shares over
an extended period of time investor members receive voting rights to protect
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their interests (France). In this way, co-operatives are offered access to the
capital market, apart from weakening the co-operative profile, finding buyers
is a problem. To protect such contributors of capital, additional provisions
are required e. g. introduction of special general meetings, access to internal
information, allowing representation of investor-members in the ordinary
general meeting.

Introduction of different categories of shares (France) with and without addi-
tional liability, preferential, withdrawable, etc. (France, United Kingdom,
Germany, Finland) and freely transferable certificates (Genussrechte) by
primary co-operatives or by their integrated systems turns co-operative law
into a complicated system of rules, exceptions to the rules and provisions to
limit the effects of the newly introduced exceptions. In Finland, provisions
on new financial instruments and their application introduced in 10 amend-
ments between 2002 and 2014 account for one quarter of all of the 282
sections of the Finnish co-operative law, still growing to 365 sections by the
next amendment. Regulations of the financial structure are filling 8 of the
24 chapters of the Finish co-operative Societies Act (Henry 2013, pp. 376,
383).

Where co-operative societies may establish daughter societies and subsidiaries
to which part of the business of the co-operative enterprise can be transferred,
co-operative societies risk to turn into mere co-operative holdings, which
may call their official recognition and registration as a co-operative society
into question.

Group concepts (Rabobank, Crédit Mutuel) as an intermediate form between
merger and vertical integration allow to retain small co-operative units close
to members combined with a strong regional or national organisation in a
mother-daughter relationship.

Accumulation of collective fund from undistributed surplus as a sign of soli-
darity (Italy).

Audit: There is a trend to approximate co-operative audit to company
audit, i.e. requiring only financial audit as mandatory external control (option
2). This means to neglect or ignore the special co-operative objective of
member-promotion and the need for a comprehensive management audit by
specially qualified auditors for measuring success in member-promotion.
Control follows money. Extending the rights of investor-members reduces
the role of user-members.
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6. Conclusion

Those perceiving co-operative values, principles and structures as a source
of strength and not as a burden of the past, are warning against approximation
of co-operative law to the company model (option 2) and recommend a policy
of differentiation using a strong co-operative profile as a trade mark or brand
(option 1). Those revising co-operative legislation have not always followed
this advice.

Where co-operative law is revised to increase the economic efficiency of
large co-operatives by approximating their legal framework to the company
model, co-operatives are losing their clear profile especially if such revised
laws are applicable to all co-operatives, big and small. As a result small and
mid-sized co-operatives and those having social objectives, have to look for
other, more appropriate legal frameworks, e. g. United Kingdom: BenCom,
CIGC; Belgium: a.s.b.l, SPC).

In 1995, Axel Bialek proposed to introduce a new form of “Co-operation
Society” with two categories of members: user-members and investor-members,
to avoid to approximate general co-operative law to the interests of large co-
operatives, making such amended law unsuitable for small co-operatives with
strong member-orientation and socio-economic objectives (Bialek 1995, pp.
176 t.).

Another possibility to adjust the co-operative model to the needs of enter-
prises requiring high initial capital would be the “co-operative company”.
Instead of amending the general co-operative law which should remain applic-
able to all co-operatives in direction of company law, the needs of large co-
operatives requiring substantial equity from the beginning (e. g. dairy and
sugar factories) could be met by applying the company model in a way
following the principle of identity of owners and users: Only producers of
the raw material processed in the joint factory could become shareholders
and the economic results of the co-operative company could be distributed
among shareholders in proportion to business done with the co-operative
factory.

The importance of a special legal framework for co-operatives should not
be overestimated. In Denmark it can be studied, how a strong co-operative
movement has developed without special co-operative law. On the other hand,
making co-operative law in line with internationally recognised co-operative
principles, which are the fruit of long experience rather than a burden of the
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past, is chosen in many countries. But deviations from established co-opera-
tive principles are spreading.

The arguments of the Norwegian lawmakers, introducing a co-operative law
after fifty years of work and experiments without co-operative legislation, are
interesting:

- To offer citizens a tested model of organisation.

- To save consultancy cost for founder-members and

- to offer co-operators protection of the law.

However, these arguments are only valid if the law follows the co-operative
concept and option 1. When following option 2 and revising general co-oper-
ative law by approximating it to the company model, the lawmakers set up
signboards pointing in the wrong direction.

In recent years, revision of co-operative laws in Europe have had the
following effects: from clear and simple rules to complex and complicated,
detailed sets of regulations deviating from the original concept together with
limits of such deviations and special regulations to preserve the co-operative
essence of the organisation.

Many co-operative laws abandon the clear profile of the co-operative society
as a self-help organisation with the objective being mainly economic member-
promotion, in which members are owners and users (principle of identity)
and opt for a blurred profile of co-operatives as efficient enterprises in a plural-
istic market economy or a special type of social enterprise, following own
rules when doing business with their members and with non-members or as
agents of their members. Where different categories of members can be
admitted, the rights and obligations of these different categories of members
have to be described and eventually limited in the law or in the by-laws.

The fact that co-operatives should work on an equal level playing field
with their commercial competitors and should not enjoy special treatment
or privileges is stressed but at the same time, it is claimed that transactions
of co-operatives with their members or on behalf of their members are special
“co-operative transactions” and exempt from trade tax.
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CONTRIBUTOS LEGISLATIVOS PARA A
CRIACAO DE EMPRESAS COOPERATIVAS:
A LIVRE FIXACAO DO CAPITAL SOCIAL

Deolinda Aparicio Meira
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RESUMO

Num contexto em que as dindmicas europeias em matéria de empreendedorismo e empresas
sociais apelam a melhoria do ambiente legal, este estudo debruca-se sobre a oportuni-
dade da consagragdo do principio da livre fixacdo nos estatutos da cooperativa do
montante do capital social. Esta solucdo legislativa permitira reduzir os custos de contexto
para a constituicdo da cooperativa e evitar o risco de fuga para formas societarias com
regimes mais favoraveis em matéria de capital social minimo. Constata-se que nas coope-
rativas, mais intensamente do que nas sociedades comerciais, o capital social minimo
ndo desempenha eficientemente as fungdes que Lhe sdo tradicionalmente atribuidas.
Conclui-se, igualmente, que a avaliacdo do nivel de capitalizacdo das cooperativas ndo
pode atender apenas a este instituto, devendo ter em conta o patriménio da coopera-
tiva ressalvado para garantia dos credores, com particular destaque para a reserva legal.

PALAVRAS-CHAVE: cooperativa, empresa social, capital social minimo, capital social
livre, subcapitalizacao.
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LEGISLATIVE CONTRIBUTIONS TO THE CREATION OF COOPERATIVE ENTERPRISES:
FREEDOM TO SET THE LEVEL OF SHARE CAPITAL

ABSTRACT

In a context where European dynamics in entrepreneurship and social enterprises, call for
the improvement of the legal environment, this study focuses on the opportunity of
embodying the principle of free determination in the bylaws of the cooperative of the
amount of the share capital. This legislative solution will reduce context costs for the
establishment of the cooperative and avoid the danger of flight to corporate forms with
more favourable regimes in terms of minimum capital. It appears that in the coopera-
tives, more intensely than in commercial companies, the minimum share capital does
not efficiently perform the traditional share capital’ functions. Also, we conclude that the
assessment of the level of capitalization of cooperatives can not just meet this insti-
tute, but should take into account the assets of the cooperative except for creditors’
security, with particular reference to the legal reserve.

KEY WORDS: co-operative, social enterprise, minimum capital, free share capital, under-
capitalisation.

EconlLit Subject Descriptors: K20, M21, Q 13, G32.
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Introdugao

No contexto das dindmicas europeias em matéria de empreendedorismo e
empresas sociais, este estudo, de natureza conceptual e assente numa dtica juri-
dica, pretende averiguar em que medida a consagragao do principio da livre fixagio
do capital social poderd potenciar a criagdo e o desenvolvimento das cooperativas
em Portugal.

Quando, em 2011, a Comissao Europeia lancou a «Social Business Initiative»
elegeu a melhoria do ambiente legal como uma das 4reas principais de inter-
vengéol. Na mesma linha, na Declaragao de Estrasburgo de janeiro de 2014 —
«As empresas sociais. Agentes de inovag¢io, de um crescimento inclusivo e de
emprego» — foi destacada a necessidade de os Estados membros criarem regimes
juridicos que potenciem o apoio a criagao e desenvolvimento das empresas sociais
e 0 acesso destas ao financiamento?.

Considerando-se que a empresa social nao ¢ uma nova categoria juridica (Cusa,
2013: 97-104), mas uma tentativa de reforcar a eficdcia do setor da economia
social —no 4mbito do qual a cooperativa se afirma como o seu bragco mais

1. O texto completo pode ser consultado em http://ec.europa.eu/internal_market/social_business/
index_en.htm (consulta em 26 de julho de 2014).

2. O texto completo pode ser consultado em http://www.cesc.europa.cu/resources/docs/a_eesc-2014-

00376-00-00-decl-tra-pt.pdf (consulta em 26 de julho de 2014).
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robusto—, a presente comunicagao centrar-se-4 na defesa de uma nova solugao
legislativa que repense o regime do capital social minimo nas cooperativas.

Esta discussio ¢ relevante pois atualmente estd em curso em Portugal a reforma
do Cédigo Cooperativo (CCoop?) (Meira e Ramos, 2014) que visa cumprir o
imperativo de «desenvolvimento legislativo «constante do art. 13.° da Lei n.°
30/2013, de 8 de margo [Lei de Bases de Economia Social (LBES)] (Meira, 2013:
21-52).

Acresce que uma das preocupagoes do legislador deverd ser a de assegurar que
as formalidades exigidas para a constituigao de uma cooperativa sao as necessdrias
e adequadas, evitando os custos de contexto. Exigéncias legais que se mostrem
desproporcionados, irrazodveis ou até intteis podem significar «custos de contexto»
inibidores da iniciativa cooperativa. Assim cumpre averiguar se a exigéncia de
um capital social minimo cujo montante é imposto por lei significa um custo de
contexto, constituindo uma exigéncia que se mostra inatil para os interesses da
cooperativa.

S4o quatro os problemas principais a tratar neste estudo:

Primeiro: responder A questdo de saber se se justifica a imposi¢ao legal de um
montante minimo para o capital social das cooperativas;

Segundo: em caso afirmativo, saber se, no ordenamento portugués, o regime
juridico do capital social minimo serd adequado para que o mesmo desempenhe
uma garantia satisfatdria para os credores e viabilize economicamente a coope-
rativa;

Terceiro: a ndo ser assim, saber se se justificard a consagra¢ao do principio da
livre fixagao do capital social nas cooperativas, seguindo a constru¢io legislativa
adotada para as sociedades por quotas em 2011;

Quarto: caso se conclua que esta medida legislativa poderd incentivar o
empreendedorismo cooperativo, refletir sobre o regime em que deverd assentar
o principio da livre fixacio do capital social de forma a permitir uma solugio
equilibrada para os interesses em confronto, designadamente a atenuagio dos
riscos que o mesmo pode encerrar quanto a capitalizagiao da cooperativa.

A andlise destes problemas insere-se num quadro mais geral de crise do capital
social no direito societdrio continental europeu, crise esta que tem as suas rafzes

3. Neste texto, daqui em diante, quando for referido o Cédigo Cooperativo portugués (Lei n.© 51/96,
publicada em setembro de 1996 e que entrou em vigor em 1 de janeiro de 1997), serd usado o acrénimo

CCoop.
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no direito norte-americano (Domingues, 2009: 78-1 19)4 e no direito da Unido
Europeia (Pinto, 2007: 837-861; Duarte, 2009: 49—76)5. Os efeitos de propa-
gagio desta crise ao direito cooperativo sio inevitdveis, tanto mais que o capital
social nao ¢ um conceito essencial e central da estrutura financeira das coopera-
tivas, COmo veremos.

1. As especificidades do capital social cooperativo
1.1. O cardter instrumental do capital social nas cooperativas

No ordenamento portugués nio é possivel constituir uma cooperativa sem
capital social, possibilidade admitida noutros ordenamentos juridicosG.

Assim, o capital social inicial deve estar necessariamente determinado nos
estatutos da cooperativa [art. 15.°, n.° 1, al. ¢), do CCoop] (Silva, 1985: 18-19).
Acresce que o cooperador s6 adquire a qualidade de membro, mediante a realizagio
de uma entrada para o capital social (art. 19.© do CCoop).

Nio obstante este regime, consideramos que o capital social ¢ um elemento
instrumental para o desenvolvimento da missio, para a estrutura organizatdria
e funcionamento das cooperativas — diversamente das sociedades de capitais,

4. Nos EUA o capital social foi eliminado do Model Business Corporation Act, o que levou os legisladores
dos diferentes Estados, com exce¢do de quatro (Oklahoma, Texas, Dakota do Sul e Washington DC), a
nio consagrarem o capital social minimo para a constituigdo de uma sociedade.

5. No 4mbito da Unido Europeia, destaque-se o «law shopping» que foi aberto pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, considerando-se que o capital social minimo constitui uma
restri¢do a liberdade de estabelecimento garantida pelo Tratado — que abrange a possibilidade de uma
sociedade se constituir num Estado-Membro (com o tnico objetivo de beneficiar das regras juridicas
desse Estado) e exercer toda a sua atividade noutro Estado-Membro — para além de nio se afirmar como
um instrumento necessirio ou adequado aos fins de protecio dos credores (Acérdao do Tribunal de
Justi¢a das Comunidades Europeias, de 9 de margo de 1999 — «Centros, Ltd» | proc. n.°c C-212/97; e
Acérdao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, de 30 de setembro de 2003 —
«Inspire Art, Ltd» | proc. n.° C-167/01). Esta jurisprudéncia comunitdria potenciou uma verdadeira
competi¢io entre os Direitos das Sociedades dos Estados-Membros, com o objetivo de atragio das socie-
dades. Destaque-se ainda a versao da proposta originalmente apresentada do Regulamento da Societas
Privata Europea, que previa o capital social minimo de 1 euro.

6. Aponte-se, neste sentido, o ordenamento inglés (Snaith, 2013:745-748), o norte-americano (Jones
et al, 2013: 302-305) e o brasileiro (Alves, 2013: 279-281).
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nas quais o capital social constitui um elemento essencial, desempenhando um
papel nuclear na sua estrutura e funcionamento (Domingues, 2004: 258-264).

As cooperativas, para comegarem a funcionar, necessitam de recursos econd-
micos, os quais se obterdo, ab initio, mediante as entradas dos cooperadores para
o capital social (arts. 18.2a 21.° do CCoop). A entrada de capital ¢, todavia, um
mero instrumento para o desenvolvimento da atividade da cooperativa, nio sendo
em fungio dela que serdo definidos os direitos e deveres dos cooperadores, como
veremos. Acresce que, o capital social, em virtude da sua caracteristica da varia-
bilidade, de que falaremos mais adiante, desempenhard uma fungio de garantia
muito ténue, face aos credores, tal como também destacaremos mais adiante.

Neste contexto, consideramos que o legislador, quando fala em capital social
das cooperativas, ndo se refere a uma cifra contabilistica com as caracteristicas
do capital social das sociedades de capitais, mas apenas a um complexo patri-
monial formado pelas entradas dos cooperadores, mas sem qualquer papel na
determinagio dos direitos daqueles, nem na sua medida.

A justificagdo desta natureza instrumental do capital social nas cooperativas
estard no facto de a cooperativa ter, a titulo principal, um escopo mutualistico
e, por isso, para desenvolver o seu projeto empresarial, necessitar, mais do que
das entradas para o capital social, da participacao dos cooperadores na atividade
que constitui o seu ob%eto social. De facto, da defini¢ao de cooperativa constante
do art. 2. do CCoop

aos seus membros. Tal significa que a cooperativa é um instrumento de satisfagao

, resulta a absoluta instrumentalidade da cooperativa face

das necessidades individuais dos cooperadores, que, no seio dela, e através dela,
cooperam. O escopo mutualistico reporta-se assim ao «fim de promogao» da satis-
fagao das necessidades dos membros da cooperativa. O que verdadeiramente iden-
tifica a cooperativa ¢ a prépria auséncia de um escopo auténomo face aos inte-
resses dos cooperadores. Assim se compreende que as cooperativas se caraterizem
pela coincidéncia, nos seus cooperadores, da qualidade de membros e da de desti-
natdrios das operacdes cooperativas. Esta «dupla qualidade» terd como base ou
pressuposto o desenvolvimento de uma atividade econémica que vise a satisfagao
das necessidades dos cooperadores e na qual estes participam (Fici, 2013: 44-

7. «As cooperativas sao pessoas coletivas auténomas, de livre constituigao, de capital e composicio varid-
veis, que, através da cooperagido e entreajuda dos seus membros, com obediéncia aos principios coope-
rativos, visam, sem fins lucrativos, a satisfagao das necessidades e aspiragdes econémicas, sociais ou cultu-
rais daqueles».
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46). Efetivamente, nas cooperativas, constitui requisito sizne qua non o envolvi-
mento direto e ativo dos seus membros na prépria atividade que a cooperativa
desenvolve [art. 34.°, n.° 2, al. ¢), do CCoop], ou seja, no cumprimento do seu
objeto social. Estabelece-se, entdo, uma relagio juridica complexa, na qual se
destaca, por um lado, a obriga¢ao assumida pelo cooperador de participar na
atividade da cooperativa e, por outro lado, a contraprestagio realizada por esta.
Assim, o cooperador, diversamente do sécio de uma sociedade comercial, nio
estard apenas sujeitado a obriga¢o de entrada para o capital social da cooperativa,
mas também e sobretudo a obriga¢ao de participar na atividade da mesma. Por
outras palavas, a entrada para o capital social ¢ uma condigao necessdria, mas
nunca suficiente para a aquisi¢ao da qualidade de cooperador (Meira, 2009a:
212-220).

Neste contexto, o fator essencial do funcionamento das cooperativas nio é o
capital social mas a participagao dos cooperadores na atividade da cooperativa,
entregando bens ou produtos a cooperativa (como ¢ o caso de uma cooperativa
agricola); produzindo bens ou prestando servigos no seio da cooperativa (como
¢ o caso das cooperativas de trabalho); ou pagando 4 cooperativa pelos bens ou
servigos que recebem da mesma (como acontece nas cooperativas de consumo
ou nas cooperativas de habitagdo). A este conjunto de fatores trazidos pelos coope-
radores para a cooperativa, chama a doutrina massa de gestio econdmica ou capital
mutualistico (Fajardo-Garcia, 1997: 78-103; Vicent Chulid, 1994: 305-312).

Se se pode questionar o cardcter essencial ou nao do capital social na coope-
rativa, j4 o mesmo nio acontece com o patrimdnio social (Cuesta, 2000: 153-
154)8. As cooperativas gozam de personalidade juridica e de autonomia patri-
monial (art. 16.° do CCoop), o que ¢é tido em conta pelo legislador quando regula
a constitui¢ao, funcionamento, dissolugao, liquidagio e partilha destas. Assim,
a cooperativa terd um patriménio auténomo, distinto do patriménio dos seus
membros, e constituido pelos direitos e obrigagoes suscetiveis de avaliagao pecu-
nidria, dos quais ela ¢ titular.

Refira-se que, nas cooperativas, apesar de se tratar de organiza¢des de cardcter
personalista, a nogao de patriménio social apresenta as mesmas notas caracteris-

8. Capital e patriménio sdo coisas distintas, quer nas sociedades comerciais, quer nas cooperativas. O
capital social é uma cifra abstrata, matemdtica, que necessariamente deverd constar dos estatutos da
cooperativa ou da sociedade. Por sua vez, o patriménio ¢ um conjunto de bens materiais e imateriais,
direitos e obriga¢des avalidveis em dinheiro, de que ¢ titular a cooperativa, cujo montante aumentard e
diminuird, podendo mesmo desaparecer, consoante as vicissitudes da atividade empresarial.
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ticas das sociedades de capitais, com uma especificidade que resulta da distingao
clara que se estabelece na cooperativa entre patriménio repartivel e patriménio irre-
partivel. O patriménio repartivel serd constituido pela parte do patriménio corres-
pondente ao capital social que cada cooperador trouxe para a cooperativa e, sob
certas condigdes, pela quota-parte que possa corresponder ao cooperador das
reservas livres que a cooperativa eventualmente constituir. O patrimdnio irre-
partivel abrangerd os ativos correspondentes a reserva legal e 4 reserva de educagio
e formagio cooperativas, mantendo-se essa caracteristica da irrepartibilidade com
cardcter absoluto tanto durante a vida da cooperativa, como no momento da
liquidagao da mesma (arts. 72.° ¢ 79.° do CCoop).

Acresce finalmente que o principio cooperativo da participagio econémica
dos membros nio exige um capital social minimo e, em rigor, ndo exige sequer
capital social. Este principio cooperativo refere-se ao capital como sinénimo de
patrimdnio social, destacando dentro dele o j4 mencionado patriménio comum
ou irrepartivel da cooperativa (Meira e Ramos, 2014: 26-28).

1.2. A variabilidade do capital social cooperativo

Diversamente das sociedades andnimas, o capital social cooperativo é varidvel,
em consequéncia do principio da adesdo voluntdria e livre (art. 3.°© do CCoop),
carateristica esta que é expressamente reconhecida no CCoop, no n.° 1 do art. 2.°
en.°1doart. 18.°.

Reconhecendo-se aos cooperadores um verdadeiro direito de demissao, tal
como resulta do n.° 1 do art. 36.° do CCoop9, a consequéncia serd o reembolso
da sua entrada de capital. Efetivamente, no n.° 4 do art. 36.° do CCoop disp6s-
se que «ao cooperador que se demitir serd restituido [...] o montante dos titulos
de capital realizados segundo o seu valor nominal».

A cooperativa caraterizar-se-d, entdo, por uma variabilidade estrutural, quer no
plano dos cooperadores quer no plano do capital social. De facto, sendo o capital
social varidvel, tal significa que poderd aumentar por novas entradas de coope-
radores e reduzir-se por reembolso das entradas aos cooperadores que se demitam,

9.0 n.° 1 do art. 36.° do CCoop estabeleceu que «os cooperadores podem solicitar a sua demissao nas
condigoes estabelecidas nos estatutos ou, no caso de estes serem omissos, no fim de um exercicio social,
com pré-aviso de 30 dias, sem prejuizo da responsabilidade pelo cumprimento das suas obriga¢oes como
membros da cooperativar.
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sem necessidade de alteragio dos estatutos da cooperativa. A principal conse-
quéncia desta variabilidade consistird na diminui¢ao das qualidades financeiras do
capital social, designadamente da seguranga econémica e financeira que o mesmo
poderia representar perante os terceiros credores, podendo dificultar o financia-
mento externo das cooperativas (Meira, 2009a: 103-1 171)06, em determinadas

Em suma, a variabilidade do capital social cooperativo tem como consequéncia

situa¢des, conduzi-las a uma situagio de subcapitaliza¢ao

que este nao desempenhe eficazmente a fun¢io de garantia perante os credores
sociais.

1.3. A inexisténcia de uma fun¢ao organizativa do capital social cooperativo

Diversamente das sociedades de capitais, nas quais o capital social constitui
um elemento essencial, desempenhando um papel nuclear na sua estrutura e
funcionamento, configurando, internamente, a organizagio da sociedade ¢ a
prépria titularidade da mesma; e determinando a medida dos direitos e deveres
dos s6cios (Domingues, 2004: 258-264), o capital social nio tem qualquer reflexo
na organizagao da estrutura cooperativa (Meira, 2009a: 284-294).

Efetivamente, nas cooperativas, o capital social nao serve de referéncia, nem
na constitui¢ao, nem na composi¢ao dos érgaos sociais, nem na tomada de deci-
sbes ou impugnag¢io das mesmas.

A definigao da estrutura orginica da cooperativa realizar-se-4 em fungao da
maioria dos membros e nao da maioria do capital social. Assim, os membros dos
érgaos sociais serdo eleitos de entre os cooperadores (art. 40.© do CCoop).

Acresce que na assembleia geral, na qual participam todos os cooperadores no
pleno gozo dos seus direitos (art. 44.° do CCoop)11 e que surge como o 6rgao
supremo da cooperativa, o capital social nao serd tido em conta, nem para deter-

10. Ndo devemos, contudo, estabelecer uma relagio de causa-efeito entre a variabilidade do capital social
e a subcapitalizacio da cooperativa. Convém nio esquecer que, para verificar a eventual subcapitalizacao
da cooperativa, deveremos ter em conta, nao apenas o seu capital social, mas todo o seu capital préprio.
Assim, nio poderemos considerar subcapitalizada uma cooperativa dotada de pouco capital social, mas
com bastante capital préprio sob a forma de fundos de reserva. E claro que quanto maior for a parte do
capital préprio no conjunto dos meios de financiamento da cooperativa, maior serd a capacidade da
mesma para absorver perdas e menor serd o risco de a cooperativa se vir a encontrar insolvente.

11. No ordenamento portugués, os subscritores de titulos de investimento e de obriga¢des nio tém o
direito de participagdo, mas apenas o direito de assisténcia & Assembleia geral.
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12

Assembleia geral realizar-se-4 tendo como critério determinante o ndmero de

minar o quérum de constitui¢io < nem maiorias. A tomada de deliberagoes na

cooperadores, independentemente do capital que representam (art. 51.° do
CCoop).

Nas cooperativas, em virtude do Principio da gestio democrdtica pelos membros,
prevalece a regra de que a cada membro caberd um voto, independentemente da
sua participa¢io no capital, pelo menos nas cooperativas de primeiro grau
(art. 51.°,n.2 1, do CCoop).

Nas cooperativas de segundo grau (unides de cooperativas, federacdes e confe-
deragoes), esta regra poderd ser derrogada, admitindo-se, expressamente e desde
que estatutariamente consagrado, o voto plural, definido em fun¢do de um «critério
objetivo» e de acordo com o dito principio democrdtico (art. 83.°© do CCoop).
Este voto plural nas cooperativas de segundo grau serd proporcional ou ao nimero
de membros que integram cada entidade constitutiva, ou ao volume da atividade
cooperativizada desenvolvida com a cooperativa, pelo que o capital social também
aqui nio serd tido em conta. Em qualquer dos casos, os estatutos deverio fixar
com clareza os critérios de proporcionalidade, assim como deverao estabelecer
limites para que nenhum membro possa deter a maioria dos votos sociais.

Nas cooperativas, a participagiao nos excedentes terd como pardmetro a parti-
cipagio na atividade da cooperativa (Meira, 2012: 369-372). Os excedentes serdo
repartidos entre os cooperadores, a titulo de retorno, proporcionalmente as opera-
goes realizadas por cada um deles com a cooperativa no referido exercicio e nao
proporcionalmente ao capital social trazido por cada um para a cooperativa
(art. 73.2, n.° 1, do CCoop).

Em caso de liquidagao da cooperativa, o cooperador sé terd direito a recu-
perar a sua entrada para o capital social, nao tendo direito a uma parte proporcional
do patriménio cooperativo, jd que, tal como foi destacado, este é considerado
irrepartivel (art. 79.2,n.9 1 ¢ 2, do CCoop).

Um outro direito fundamental do cooperador é o direito a participar na ativi-
dade da cooperativa, na forma estabelecida pelos estatutos sociais. Contudo, esta
participagao far-se-d4 em fungio da capacidade econémica do cooperador ou das
suas necessidades e no em fungio da sua participagio no capital social da coope-

rativa (Vargas Vasserot, 2006: 95-97).

12. Quanto ao quérum constitutivo, lé-se no art. 48.° do CCoop, que «a Assembleia geral reunird & hora
marcada na convocatdria, se estiver presente mais de metade dos cooperadores com direito de voto...».
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Finalmente, o direito do cooperador a remunera¢io dos titulos de capital serd
exercido na propor¢io da sua participagao no capital social (art. 73.2, n.° 3, do
CCoop).

Quanto ao dever do cooperador de assumir o pagamento das perdas do exer-
cicio que lhe sejam atribuidas, porque decorrentes da sua participagao na atividade
com a cooperativa, essa imputagiao deverd ser efetuada «proporcionalmente as
operagoes realizadas por cada um deles» (art. 69.°, n.° 4, do CCoop) ¢ nio em
funcao das entradas realizadas ou subscritas (Meira, 2009b: 279-284).

Quanto a responsabilidade que o cooperador assume pelas dividas da coope-
rativa, tal como j4 foi destacado, nos termos do art. 35.° do CCoop, a regra é a de
que cada cooperador limitard a sua responsabilidade ao capital social subscrito.
Tal significa que o capital social cumprird, tal como na sociedade anénima (art.
271.° do Cédigo das Sociedades Comerciais), a fungao de limitar a responsabili-
dade médxima dos cooperadores.

Do exposto resulta que na cooperativa a participa¢io dos cooperadores no
capital social influenciard apenas o seu direito 2 remunera¢io do capital social e
a responsabilidade pelas dividas sociais. Em tudo o mais nio existird qualquer
relagdo entre os direitos politicos e econémicos e o montante da entrada para o
capital social.

2. O capital social minimo cooperativo
2.1. Regime juridico

No ordenamento portugués consagrou-se expressamente a figura do capital
social minimo. Assim, nos termos do n.° 2 do art. 18.° do CCoop serdo os esta-
tutos a estabelecer o capital social minimo da cooperativa, o qual nao poderd ser
inferior a 2 500 euros, podendo a legislagao complementar que regula cada um dos
ramos fixar um minimo diferente!3. Respeitado o capital social minimo, sdo os
cooperadores livres de fixarem o valor do capital social.

13. O capital social minimo das cooperativas agricolas serd de 5 000 euros (n.° 1 do art. 6.° do DL
n.° 335/99, de 20 de agosto, com a reda¢io dada pelo DL n.° 23/2001, de 30 de janeiro). O capital
social minimo das cooperativas de ensino superior serd de um milhao de escudos (n.° 1 do art. 17.° do
DL n.c 441-A/82, de 6 de novembro). O capital social minimo das cooperativas de produgio operdria,
artesanato, cultura e servigos regular-se-d pelo disposto no n.° 5 do art. 91.° do CCoop, no qual se diz
que, «enquanto, nos termos do n.° 2 do art. 18.°, ndo for fixado outro valor minimo pela legislagao
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Neste contexto, o capital social cooperativo constitui-se como uma cifra que
deverd constar obrigatoriamente dos estatutos da cooperativa [art. 15.°, n.° 1,
al. e), do CCoop].

Por comparagio com outros ordenamentos juridicos, o regime juridico do
capital social minimo em Portugal apresenta fragilidades.

De facto, nao se consagra no CCoop que o reembolso das entradas nao poderd
afetar o capital social minimo. Diversamente, o Estatuto da Sociedade Cooperativa
Europeia (ESCE)14 estabeleceu que o prazo durante o qual os sécios terdo direito
ao reembolso das suas entradas, quando deixam de fazer parte da cooperativa,
serd suspenso, enquanto esse reembolso implicar a redu¢ao do capital subscrito para
um montante inferior ao capital social minimo (art. 3.°, n.° 4). Na mesma linha,
no ordenamento portugués, o art. 17.° do Regime Juridico do Crédito Agricola
Miituo e das Cooperativas de Crédito Agricola Miituo, dispbs, na al. ¢) do n.° 3,
que «o reembolso ndo pode implicar a redu¢io do capital social para valor infe-
rior ao capital minimo previsto nos estatutos».

Acresce que em Portugal a redugdo do capital social para um montante infe-
rior ao capital social minimo durante um determinado periodo de tempo nao é
15, Efetivamente,

causa de causa da dissolugdo e posterior liquidagio da cooperativa
0 CCoop nio prevé, de forma expressa, esta causa de dissolugiol6.

complementar aplicdvel aos ramos de produgio operdria, artesanato, cultura e servigos, mantém-se para
as cooperativas destes ramos o valor minimo de 250 euros». No caso das cooperativas de crédito agri-
cola mutuo, o art. 14.°© do DL n.° 24/91, de 11 de janeiro, dispds que o capital social ndo poderd «ser infe-
rior a um minimo fixado por portaria do Ministro das Finangas». Ora, por forca da Portaria n. 312/2010,
de 5 de Maio, este capital social minimo serd de 5 000 000 euros ou 7 500 000 euros, conforme as caixas
de crédito agricola mdtuo fagam ou ndo parte do sistema integrado de crédito agricola mituo.

14. Regulamento (CE) n.° 1 435/2003, do Conselho, de 22 de julho de 2003, relativo ao Estatuto da
Sociedade Cooperativa Europeia (ESCE).

15. Esta ¢ a solugdo prevista no ordenamento espanhol (z.g. o art. 45.8 da Lei Estatal de Cooperativas —
Ley 27/1999, de 16 de julio — ainda que o regime seja comum a todas as leis autonémicas de coopera-
tivas, variando apenas o periodo de tempo a considerar, que pode ir de seis meses a um ano). Sobre esta
solugdo v. Martin Reyes / Olmedo Peralta (2013: 540-550). Também ¢ a solugdo prevista no ordena-
mento francés (o art. 27 bis do Statut de la Coopération [Portant statut de la coopération (Journal officiel
du 11 septembre 1947)].

16. Nio se compreende que o legislador cooperativo portugués tenha consagrado, como causa de disso-
lugdo, a falta de registo da atualizagio do capital social (n.° 3 do art. 91.°© do CCoop) e ndo tenha expres-
samente previsto, igualmente como causa de dissolugdo, a redugio do capital social minimo.
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Finalmente, nio se consagra no ordenamento portugués a possibilidade de os
credores sociais poderem deduzir oposigao judicial a redugdo do capital social
para um montante inferior ao capital social minimo, com fundamento no prejuizo
que dela derive para a reclamacio dos seus direitos, desde que tenham solicitado
a cooperativa a satisfagio dos seus créditos ou a prestagio de garantia adequada,
sem que o seu pedido tenha sido atendido!”.

2.2. Razoes da consagragao de um capital social minimo nas cooperativas
2.2.1. A imposi¢do aos cooperadores de um minimo de risco empresarial

Poderd argumentar-se que a imposi¢ao de um capital social minimo nas coope-
rativas resulta da necessidade de estabelecer uma contrapartida a limita¢ao da
responsabilidade conferida aos cooperadores pelas dividas da cooperativa. Do
art. 35.°© do CCoop resulta que a responsabilidade dos cooperadores serd limi-
tada ao valor do capital subscrito, pelo que s6 o patriménio da cooperativa respon-
derd pelas dividas da mesmal8. Estando o capital subscrito integralmente reali-
zado, nenhuma outra responsabilidade poderd ser exigida aos cooperadores pelos
credores da cooperativa19.

Deste modo, os cooperadores podem atuar por intermédio da cooperativa
com um risco limitado — o risco de perderem o valor das entradas, mas nao o
risco de responder pelas dividas sociais —, transferindo parte do risco negocial para
os terceiros credores.

A consagragio legal de um capital social minimo significard, segundo a
doutrina, uma reparti¢ao de riscos: estabelece-se um valor minimo que os coope-
radores terdo necessariamente de arriscar no exercicio da atividade econémica
que a cooperativa se propde exercer, nio se transferindo assim para os terceiros
a totalidade do risco resultante dessa exploracio (Ribeiro, 2011: 43-51).

17. Esta é a solugdo prevista no ordenamento espanhol (2.g. o art. 45.8 da Lei Estatal de Cooperativas —
Ley 27/1999, de 16 de julio). Sobre esta solugio v. Martin Reyes / Olmedo Peralta (2013: 540-550).

18. Entendemos que, nas cooperativas de segundo grau, se exigird sempre a responsabilidade limitada
dos membros.

19. Vasconcelos (2006: 32) destaca que uma questdo diversa é a de saber se a responsabilidade pela inte-
gragio do capital social serd soliddria entre todos os cooperadores ou conjunta. Este autor defende que
a responsabilidade deverd entender-se como conjunta, uma vez que, no direito portugués (art. 513.° do
Cédigo Civil), a solidariedade sé existe quando resulta da lei ou da vontade das partes, pelo que, no
siléncio de ambos, funciona a responsabilidade conjunta.
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Note-se contudo que o CCoop, do mesmo modo que o Cddigo das Sociedades
Comerciais, exige aos cooperadores, para beneficiarem da responsabilidade limi-
tada, apenas que dotem a cooperativa simplesmente com o capital social minimo,
sem exigir adequagdo do capital relativamente ao objeto social.

2.2.2. O capital social minimo como dissuasor da constituicdo imprudente de coope-
rativas

Tomando por referéncia a doutrina societdria, poderemos argumentar que a
exigéncia legal de um capital social minimo para a constituigao das cooperativas
funcionard como um obstdculo a constitui¢ao imprudente e irrefletida de coope-
rativas, surgindo o capital social minimo como um «limiar de seriedade»
(Domingues, 2009: 132).

Ao estabelecer um capital social minimo, o legislador ter-se-d preocupado em
assegurar a viabilidade e a subsisténcia da cooperativa em beneficio dos coope-
radores e dos credores. Por outras palavras, o capital social minimo asseguraria
aos terceiros que, como minimo, se investiram aqueles recursos patrimoniais na
cooperativa (a chamada fungio produtiva ou empresarial do capital social) (Meira,
2009a: 294-299).

Contudo, em muitos casos, o capital social minimo com que se constituiu a
cooperativa ¢ investido de modo quase imediato, sendo grande parte dele desti-
nado ao pagamento das despesas de constitui¢ao da cooperativa, pouco restando
para investir no projeto empresarial.

Além disso, os montantes de capital social minimo sao impostos de um modo
geral e abstrato pelo legislador, apresentando-se frequentemente como insufi-
cientes para muitas cooperativas (Vicent Chulid, 2002: 37-38). Para obviar a este
problema certos setores doutrinais advogam a consagrag¢ao legal de um principio
de adequagio do capital social as necessidades da empresa: o chamado Principio
da Congruéncia do Capital 20, Este principio partiria da constatagio de que as

20. Na doutrina portuguesa, destaca-se, como defensor deste Principio, Domingues (2004: 237-246), o
qual alertou para a pertinéncia da consagragio legal de uma norma que, com cardcter geral, acolha expres-
samente o Principio da congruéncia do capital, no sentido da adequagio do capital social ao seu objeto
social, quer no momento da sua constitui¢ao, quer ao longo da vida da sociedade. No mesmo sentido,
Ventura (1989: 25) e Pereira (2001: 29-33). Na doutrina italiana, destaca-se Portale, 1991. Em sentido
contrdrio, pronuncia-se Pinto (2007: 857-858), o qual considerou que a consagragio deste Principio se
afigurard impossivel porque os préprios economistas nao fornecem um critério minimamente seguro sobre
o montante do capital social adequado ao volume de negécios e ao risco econémico da sociedade.
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sociedades tém necessidades de capital distintas, de acordo com o seu volume de
negdécios e de acordo com os riscos econémicos envolvidos no tipo de atividade
que exercem, devendo, por isso, impor-se aos sdcios a obrigagio de, ao consti-
tuirem a sociedade, a dotarem com um capital social adequado as suas necessi-
dades.

Todavia, nao descortinamos, no ordenamento portugués, um dever genérico,
que recaia sobre os cooperadores fundadores, de fixar, no momento da consti-
tui¢io da cooperativa, um capital proporcionado e suficiente para o desenvolvi-
mento do objeto social. Facilmente se concebe, assim, que possamos deparar na
cooperativa com uma subcapitalizagao relativa inicial, no sentido de que a coope-
rativa poderd iniciar as suas atividades com um substrato financeiro desadequado
a dimensdo das responsabilidades que o respetivo objeto implica21/22.Mas,
mesmo que a cooperativa se constituisse com um capital suficiente, poderfamos
deparar, igualmente, com uma situagao de subcapitaliza¢io resultante, agora, de
uma perda subsequente de capital, em virtude, designadamente, da variabilidade
do capital social cooperativo decorrente do reembolso das entradas, tal como jd
foi destacado.

Tudo isto ¢ agravado pela circunstincia de o legislador permitir que os coope-
radores difiram parte das suas entradas em dinheiro para um momento posterior

23

a sua atividade com muitos créditos sobre os cooperadores, mas sem os meios

a0 da celebragio do contrato“?, o que implica que as cooperativas possam iniciar

liquidos que, efetivamente, lhes permitam exercer a sua atividade.

21. A subcapitalizagio pode ser origindria ou superveniente, conforme se verifica no momento da cons-
titui¢do da cooperativa ou em momento posterior. V., quanto a esta classificagao, Cordeiro, 1989: 57.

22. Como, acertadamente, defendeu Vicent Chulid (1994: 188-190) a doutrina da subcapitalizagao
nominal e material pode e deve ser aplicada também a cooperativa, uma vez que a regra nesta entidade
¢ a de que os sécios nio respondem pessoalmente pelas dividas sociais (a menos que os estatutos esta-
belegam em sentido diverso), o que equivale a um privilégio de limitagao da responsabilidade dos sécios
as entradas subscritas. Quanto a distin¢do entre subcapitalizagao nominal e material, Pinto (2002:107)
afirmou que «se os sécios suprirem as necessidades de capital préprio da sociedade através de capital
alheio, estaremos [...] perante uma hipétese de subcapitalizacio formal ou nominal, isto é, relativa apenas
a cifra do capital social. Se os sécios ndo suprirem, através de meios alheios, as necessidades de capital
préprio da sociedade, entdo estaremos j4 perante uma hipétese de subcapitalizacao material, uma vez
que ‘hd uma efetiva insuficiéncia de fundos préprios ou alheios’.

23. A lei estabelece que 10% do capital a realizar em dinheiro deverd ser efetuado aquando da subs-
crigdo. Permite-se, contudo, que os estatutos possam exigir uma entrega superior (art. 21.°, n.° 4, do
CCoop). Admite-se, desta forma, o diferimento da realizagao das entradas em dinheiro, cujo valor dever4,
no entanto, estar integralmente realizado no prazo mdximo de cinco anos (n.° 3 do art. 21.° do CCoop).
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2.2.3. O capital social minimo como um contrapeso & variabilidade

Segundo alguns setores doutrinais, o capital social minimo funcionard como
um limite a variabilidade do capital social e nesta medida desempenhard uma
protegdo para os credores da cooperativaZ4.

De facto, enquanto o capital social contabilistico ou real da cooperativa é
varidvel, o capital social minimo constante dos estatutos ¢ estdvel, sendo do conhe-
cimento publico, uma vez que aparece inscrito no Registo Comercial. Desta forma,
a cooperativa garante aos terceiros que, independentemente de qual seja a sua
cifra de capital social em cada momento, serd sempre pelo menos igual ou supe-
rior & que aparece inscrita no Registo Comercial.

Contudo, no ordenamento portugués, o capital social minimo nao beneficia,
como vimos, de um adequado regime juridico de protegao, pelo que ndo podemos
afirmar que este represente, entre nés, um contrapeso a variabilidade.

Acresce que nas cooperativas portuguesas, os credores tém dificuldades acres-
cidas para conhecerem a situag¢ao patrimonial ou o nivel de capitalizagao das
mesmas. De facto, a cooperativa nio estd obrigada, nos termos do CCoop, a dar
a conhecer aos terceiros credores a variagio do seu capital social, nem estd obri-
gada ao depdsito do relatério de gestdo e dos documentos de prestagao de contas
no Registo Comercial (art. 4.° do Cddigo do Registo Comercial). E nosso enten-
dimento que esta auséncia de previsao, quanto ao depdsito das contas anuais da
cooperativa, faz com que o registo comercial ndo desempenhe, de forma plena, e
quanto a cooperativa, uma funciao de publicidade financeira (Meira, 2009a: 100-
102).

2.2.4. A posstvel responsabilidade ilimitada dos cooperadores como a confirmagcio
das incipientes funcoes desempenhadas pelo capital social minimo.

O art. 35.° do CCoop admite que os estatutos de cada cooperativa possam
determinar que a responsabilidade dos cooperadores, ou de alguns deles, seja

24. A doutrina nio ¢ consensual quanto ao reconhecimento da fun¢io de garantia do capital social
minimo. A favor de tal fungdo, destacam-se Fajardo Garcfa, 1997: 46-55; Pastor Sempere, 2002: 121-
135; Morillas Jarillo / Felit Rey, 2002: 359. Negando que a cifra de capital social minimo constitua
uma garantia para os credores, destacam-se Celaya Ulibarri,1992:87; Tato Plaza, 2001: 39-53; ¢ Namorado,
2005: 160-161.
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ilimitada — sendo que a responsabilidade ilimitada dos cooperadores significard
uma garantia adicional para os terceiros que contratam com a cooperativa, aumen-
tando, por isso, os meios de salvaguarda dos credores da cooperativazs. Esta
responsabilidade ilimitada pelas dividas da cooperativa sé existird, portanto, se
estiver prevista estatutariamente. Nao obstante o CCoop nio tratar a natureza
desta responsabilidade, consideramos que, sendo estipulada estatutariamente a
responsabilidade dos cooperadores por dividas da cooperativa, e caso os estatutos
nio se pronunciem sobre a referida natureza, ela ¢ subsididria em relagao a coope-
rativa e soliddria entre os cooperadores responsdveis (Meira, 2009a: 128-133).

Na linha de certa doutrina societdria, também consideramos que o facto de
ser expressamente admitida a possibilidade de estatutariamente se consagrar uma
responsabilidade pessoal dos cooperadores perante os credores sociais reflete a
aceitagio por parte do legislador das incipientes fung¢des desempenhadas pelo
capital social minimo (Ribeiro, 2011: 48-50).

3. A funcao de garantia desempenhada pela reserva legal

No decorrer da sua vida, a cooperativa deverd formar um patrimdnio, que
deverd ser parcialmente ressalvado para garantia dos credores sociais.

Dentro deste patrimdnio, destaca-se a reserva legal cooperativa, prevista no
art. 69.° do CCoop, que constitui o mais importante mecanismo de atenuagio dos
efeitos quer da variabilidade do capital social cooperativo quer das fragilidades
do regime do capital social minimo.

A reserva legal ¢ uma reserva de constituigdo obrigatéria, sendo considerada o
recurso financeiro de melhor qualidade na cooperativa.

O n.° 1 do art. 69.° do CCoop é claro ao dispor que esta reserva se destina, em
exclusivo, a cobertura de eventuais perdas de exercicio. Assim sendo, o destino
da reserva legal serd mais restrito na cooperativa do que na sociedade comercial.
Com efeito, nesta, de acordo com o art. 296.° do Cédigo das Sociedades Comerciais,
as reservas podero ser utilizadas na cobertura de perdas, tal como nas coopera-
tivas, mas também para incorporagio no capital, o que j4 nao acontece nas coope-

25. Esta possivel responsabilidade do cooperador nao se diferencia da responsabilidade que assume o
sécio de uma sociedade em nome coletivo (art. 175.° do Cédigo das Sociedades Comerciais). O coope-
rador ird garantir o cumprimento, pela cooperativa, das suas obrigagdes com todos os seus bens presentes
e futuros, isto é, de uma forma ilimitada.
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rativas, pois nestas o aumento do capital por incorporagio de reservas sé poderd
ser feito utilizando reservas nao obrigatérias e cuja dotagao nao resulte de bene-
ficios provenientes de operagdes com terceiros.

Por remissao do art. 9.2 do CCoop, as delibera¢oes que determinem a utili-
zagao da reserva legal fora dos casos permitidos por lei terdo como consequéncia
a nulidade das mesmas, dado estarmos perante regras imperativas [al. d) don.° 1
do art. 56.° do Cédigo das Sociedades Comerciais|, podendo configurar igualmente
uma distribui¢do ilicita de bens da cooperativa, por for¢a do art. 514.° do Cédigo
das Sociedades Comerciais, com o consequente dever de restitui¢ao nas condigdes
previstas no art. 34.° do mesmo diploma.

Ora, esta utiliza¢ao da reserva legal exclusivamente para cobertura das perdas
do exercicio evidencia a principal finalidade —e no caso das cooperativas, a
tinica— da figura da reserva legal: a de funcionar como primeira linha de defesa
do capital social previsto nos estatutos, evitando que as perdas decorrentes da
atividade empresarial da cooperativa incidam diretamente sobre o capital social
e determinem a sua redugdo. De facto, existindo a reserva legal, essas perdas serdo
cobertas, em primeira linha, pelos bens que no ativo lhe correspondem (Grosskopf
etal.,2010: 106-107).

No que respeita as fontes desta reserva (joias e excedentes anuais liquidos), o
legislador fixou uma percentagem que «nio poderd ser inferior a 5%» (n.° 2 do
art. 69.° do CCoop), ficando, portanto, a lei satisfeita se for utilizada aquela
percentagem. Todavia, esta percentagem foi referida como «nio inferior»,
compreendendo-se, entdo, que os estatutos da cooperativa ou a assembleia geral
possam estipular uma percentagem superior a essa. E, alids, nosso entendimento
que uma mais rdpida constitui¢do da reserva legal, decorrente de uma mais elevada
percentagem de excedentes a ela destinada, terd o efeito benéfico de reforgar a
situagdo patrimonial da cooperativa.

Quanto a constitui¢ao da reserva, esta deixard de ser obrigatéria a partir do
momento em que atinja «um montante igual a0 mdximo do capital social atingido
pela cooperativa» (n.° 3 do art. 69.° do CCoop). Consideramos que este montante
serd um montante minimo, no sentido de que os estatutos poderao estipular um
montante superior, mas nunca inferior. O legislador nio emprega a expressio
«limite mdximo», limitando-se a dizer que as reversdes deixardo de ser obrigatd-
rias a partir do momento em que a reserva atinja aquele montante (Meira, 2011:

7-25).
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Em nome da manuten¢ao da estabilidade da reserva legal, como contrapeso
a variabilidade do capital social, no ordenamento portugués a reserva legal ¢ insus-
cetivel de qualquer tipo de reparti¢ao entre os cooperadores, quer durante a vida
da cooperativa, quer no momento de liquida¢o da mesma (art. 72.© do CCoop).

4. Ponto de ordem

O caminho até aqui percorrido permite-nos organizar algumas respostas as
questdes iniciais, a saber:

I.  nas cooperativas, mais intensamente do que nas sociedades comerciais,

a obrigatoriedade de um capital social minimo nunca representou uma
garantia satisfatdria para os terceiros credores;

II. olegislador ndo impde aos cooperadores a obrigagio de dotarem a coope-

rativa de um capital social minimamente adequado;

III. a constatagao do pouco relevo do capital social minimo em termos de

viabilidade econémica da cooperativa;

IV. a avalia¢do do nivel de capitalizagio da cooperativa nao pode atender

apenas ao montante do seu capital social.

Também constatamos que, nas cooperativas, as fragilidades do capital social
minimo sao atenuadas pela circunstincia de:

I. o fator essencial para o funcionamento das cooperativas nio ser o capital

social, mas a participagao dos cooperadores na atividade da cooperativa;

II. ser possivel prever estatutariamente o mecanismo da responsabilidade

pessoal dos cooperadores;

III. a reserva legal, atentas as suas finalidades e o seu regime, desempenhar

uma fun¢io de garantia face aos credores.

Sendo assim, para os credores que operam com a cooperativa o que assume
real importincia para a andlise da viabilidade econémica desta nao ¢é o capital
social, mas as presta¢des cooperativas (o volume de negécios que a cooperativa
desenvolve com os seus cooperadores e com terceiros), as reservas obrigatdrias,
designadamente a reserva legal, e outras garantias que a cooperativa oferece para
o pagamento das suas dividas, com particular destaque para a responsabilidade
pessoal assumida pelos cooperadores na decorréncia de cldusula estatutdria nesse

sentido (Vargas Vasserot / Aguilar Rubio, 2006: 178).

FECHA ENTRADA:‘28/7/2014 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 12/6/2015 www.ciriec-revistajuridica.es



46 Deolinda Aparicio Meira

(pp- 27-52)

5. O principio da livre fixagao do capital social nas
cooperativas como sistema alternativo ao regime do capital
social minimo legal

As fragilidades assinaladas ao regime juridico do capital social cooperativo
acrescem hoje outras preocupagoes, destacando-se a necessidade de manutengio
da competitividade das cooperativas e a necessidade de estimular o empreende-
dorismo cooperativo, reduzindo os custos de contexto e os encargos administra-
tivos para as cooperativas.

De facto, a imposi¢ao pelo legislador do montante de capital social minimo de
2 500 euros poderd constituir um desincentivo ao recurso a forma cooperativa.
Corre-se o risco da fuga para as formas societdrias, designadamente para a socie-
dade por quotas que apresenta um regime mais favordvel em matéria de capital
social minimo, cujo montante ¢ livremente fixado no contrato de sociedade,
sendo o valor minimo de cada quota de apenas um euro (Meira e Ramos, 2014:
26-28).

Inspirados no Decreto-Lei n.© 33/2011, de 7 de margo, que veio o alterar o
Cddigo das Sociedades Comerciais, quanto ao regime do capital social minimo das
sociedades por quotas (Carvalho, 2011: 9-35), defendemos a consagraco de um
principio de livre fixagio do capital social, no sentido nao da eliminagio do capital
social minimo das cooperativas, mas no sentido do estabelecimento da regra de
que o montante do capital social seja deixado na disponibilidade dos coopera-
dores que o fixardo nos estatutos em conformidade com o que considerarem mais
adequado a prossecugdo do objeto da cooperativa.

Na solugdo constante do Cédigo das Sociedades Comerciais, mantem-se um
limite minimo para o valor nominal das quotas, de um euro (n.° 3 do art. 219.°
do Cédigo das Sociedades Comerciais). Sendo que o valor da entrada tem de ser
pelo menos igual ao valor nominal das participagbes sociais (art. 25.°, n.% 1 e art.
199.°, al. b) do Cédigo das Sociedades Comerciais), tal significa que continua a
existir um capital social minimo legalmente exigido, correspondente 2 soma dos
valores das entradas dos sécios.

Deste modo, propomos que, excecionando alguns ramos cooperativos que,
por forca da lei, estao obrigados a determinados montantes de capital (como é o
caso do ramo do crédito), deverd o legislador deixar a fixagdao do capital social
para os estatutos da cooperativa, no montante que os cooperadores considerem
mais adequado & dimensao da empresa e ao objeto da cooperativa, desde que
sejam respeitados os montantes minimos das entradas, que no estado atual da
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legislagao cooperativa portuguesa correspondem a trés titulos de capital (art. 19.°
do CCoop), sendo que o valor de cada titulo de capital nao poderd ser inferior
a 5 euros cada um (art. 20.°, n.° 1, do CCoop).

Esta solugao levanta o problema de saber se esta liberdade atribuida aos coope-
radores fundadores de fixarem o montante do capital social da sua cooperativa
serd absoluta ou terd limites.

Vimos que os cooperadores fundadores nao estao obrigados a colocar a dispo-
si¢ao da cooperativa os meios suficientes para o exercicio da atividade que cons-
titui o seu objeto social, porque nao estd consagrado entre nés o principio da
congruéncia do capital social com o objeto social da cooperativa. Por outras pala-
vras, nao recai sobre os cooperadores uma obrigacio de capitalizacao adequada.

Por outro lado, e no obstante termos reconhecido que também nas coope-
rativas se pode falar de subcapitaliza¢ao material origindria, quando os coopera-
dores fundadores nao colocam a disposi¢ao da cooperativa meios de financia-
mento manifestamente suficientes para a prossecug¢io da atividade econémica
que constitui o seu objeto social, haverd que ter em conta que nas cooperativas tais
meios de financiamento nio se circunscrevem as entradas para o capital social.
Efetivamente, tal como foi acima demonstrado, o objeto possivel da contribui¢ao
a efetuar pelo cooperador abrange, para além da obrigac¢ao de entrada para o
capital social, a realizagao de prestagdes decorrentes da obrigagdo de participa¢ao
na atividade da cooperativa (o chamado capital mutualistico ou massa de gestao
econémica). Ambas as prestagbes sdo de cardter obrigatério para o cooperador,
ainda que seja de defender a subalternizagao da obriga¢do de entrada para o capital
social face a4 obriga¢io de participag¢ao na atividade cooperativizada (Vargas
Vasserot, 2006: 110-119). Como observa Vicent Chulid (1994: 305), o capital
mutualistico ou massa de gestao econémica da cooperativa integra valores patri-
moniais que a cooperativa utiliza como capital circulante no exercicio econé-
mico e que lhe permite planificar uma atividade empresarial muito superior a
que lhe permitiriam o seu capital social e reservas. Esta posi¢ao integra-se no
entendimento jd exposto de que o capital social nao ¢ um elemento essencial na
cooperativa, mas meramente instrumental.

Sendo assim, nao aderimos as construgbes doutrinais societdrias que, recor-
rendo ao instituto do abuso do direito, defendem que o legislador, ao prescindir
da imposicio aos cooperadores da contribuigao com um investimento minimo
para o capital social, faz recair sobre eles a responsabilidade por subcapitalizacao
material. De acordo com esta concegao, os cooperadores abusariam da persona-
lidade coletiva da cooperativa, quando a introduzem no comércio juridico apesar
de esta sofrer de manifesta subcapitalizagao material. Neste contexto, seria legi-
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timo o recurso a desconsideragio da personalidade juridica, pelo que, se a coope-
rativa, porque subcapitalizada, entra em insolvéncia, seriam os cooperadores
chamados a responder subsididria e ilimitadamente perante os credores da coope-
rativa, por via da referida desconsiderac¢ao da personalidade juridica (Abreu,
2011: 37-41; Domingues, 2009: 389-393).

Na linha do que defendem outros autores, e tendo em conta as especificidades
das cooperativas, consideramos que a admissao legal de cooperativas sem capital
social minimo (ou quase) inviabiliza a responsabilidade por subcapitaliza¢io,
porque nio existe nestes casos uma obrigagao legal de capitalizacao adequada e
porque o cooperador estd obrigado a realiza¢io de outras prestagoes que irdo inte-
grar o chamado capital mutualistico ou massa de gestao econémica“®.

O que acabamos de expor nao obsta a responsabilizagio dos administradores
da cooperativa subcapitalizada por viola¢iao do dever de cuidado?”. Ao abrigo
de tal dever recaird sobre os administradores da cooperativa constituida com um
capital social manifestamente insuficiente para a prossecu¢io do seu objeto:

I.  odever de procurarem obter os meios de financiamento adequados e, na
impossibilidade de o fazerem, o dever de informarem os cooperadores
desse facto;

II. anio obediéncia as deliberagbes dos cooperadores de uma cooperativa
subcapitalizada no sentido de prosseguirem, sem os meios de financia-
mento necessdrios a atividade da cooperativa;

III. e, no limite, o dever de apresentagao da cooperativa a insolvéncia (art.
19.0 do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacio de Empremszg) (Ribeiro,
2011: 51-84).

26. Fajardo Garcfa (2005: 5 275) defende que, em caso de insolvéncia (concurso) da cooperativa, haverd
que ter em conta que no patriménio desta se encontram bens que sao propriedade dos seus membros e
dos quais a cooperativa é uma simples gestora. Mas, segundo a autora, normalmente, as dividas que a
cooperativa contrai sio consequéncia dessa atividade gestora e, nesse caso, tais bens, cuja gestao foi enco-
mendada & cooperativa, deverdo responder pelas ditas dividas. Contudo, esses bens sé responderao pelas
dividas contraidas na atividade ordindria da cooperativa e nio por outras responsabilidades que esta
possa contrair.

27. Considerando que o dever de cuidado, nao previsto expressamente no CCoop, é aplicdvel as coope-
rativas por remissio do art. 9. do CCoop, v. Ramos (2010: 50-51). Abreu (2010: 18) carateriza o dever
de cuidado dos administradores como aquele que imp6e que os administradores apliquem nas «ativi-
dades de organizagio, decisdo e controlo societdrios o tempo, esfor¢o e conhecimento requeridos pela
natureza das fungoes, as competéncias especificas e as circunstincias».

28. Decreto-Lei n.© 53/2004, de 18 de margo. Sobre a sujeigdo das cooperativas ao regime da insol-
véncia, v. Serra, 2012: 405-412.
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6. Conclusao

O capital social nao é um elemento essencial nas cooperativas, mas meramente
instrumental, ndo desempenhando eficientemente as fung¢oes de garantia, de
produtividade e de organizacio que lhe s3o tradicionalmente atribuidas. Esta
ineficiéncia ¢ mais acentuada nas cooperativas do que nas sociedades comerciais,
o que se explica por um lado pela circunstincia de as cooperativas prosseguirem
a titulo principal um escopo mutualistico, pelo que o fator essencial do funcio-
namento das mesmas ¢ a participagio dos cooperadores na atividade que cons-
titui o seu objeto social e ndo o capital social e, por outro lado, pela variabili-
dade do capital social decorrente do principio da adesao voluntdria e livre.

Constatou-se que os montantes minimos do capital s3o fixados de um modo
geral e abstrato, ndo assentando num critério econémico de adequagio do capital
a0 objeto e dimensdo da cooperativa. Acresce que, no ordenamento portugués,
o regime juridico do capital social minimo ndo é adequado para que o mesmo
desempenhe uma garantia satisfatéria para os credores e viabilize economica-
mente a cooperativa.

Assim, num quadro em que as dinimicas europeias em matéria de empreen-
dedorismo e empresas sociais apelam 4 melhoria do ambiente legal, concluimos
pela oportunidade da consagragio do principio da livre fixagao nos estatutos da
cooperativa do montante do capital social minimo em alternativa ao regime atual-
mente em vigor traduzido na imposigao legal de tal montante.

Esta medida legislativa poderd incentivar o empreendedorismo cooperativo e
impedir a fuga para outras formas juridicas em que os custos de contexto e os
encargos administrativos sio mais reduzidos.
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RESUMEN

EL Real Decreto 44/2015, de 2 de febrero, por el que se reqgulan las especificaciones y
condiciones para el empleo del Documento Unico Electrénico para la puesta en marcha
de, entre otras figuras, las sociedades cooperativas y las sociedades limitadas laborales
mediante el sistema de tramitacion telematica, es la primera ocasidn en que el legis-
lador ha prestado atencion a las entidades de economia social en cuanto a su constitu-
cion telematica. La norma limita su alcance a las cooperativas de trabajo asociado y
excluye de su aplicacion determinadas actividades empresariales. Debemos analizar las
cuestiones adicionales al Documento Unico Electronico que desde la Ley de Emprendedores
son aplicables a las sociedades de responsabilidad limitada para agilizar su inscripcion
y que quedan vedadas a la sociedad cooperativa y no a la sociedad limitada laboral en
cuanto subtipo de aquellas.

PALABRAS CLAVE: Economia Social, Cooperativas, Sociedades Limitadas Laborales,
Constitucion telematica, Documento Unico Electrénico, Inscripcion registral telematica.
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ONLINE FORMATION OF COOPERATIVES AND LABOUR LIMITED COMPANIES FOLLOWING
ROYAL DECREE 44/2015 OF 2 FEBRUARY 2015

ABSTRACT: Royal Decree 44/2015, dated February 2nd, which regulates specifications
and conditions to use the Single Electronic Document for the start-up of cooperatives
and limited employee-owned companies, among others, by the electronic processing
system, being the first time the legislator has paid attention to social economy enti-
ties regarding its electronic incorporation. This article analyzes the abovementioned
regulation scope limitations and compares additional questions to the Single Electronic
Document that according to Entrepreneurial Law are applicable to limited liability compa-
nies in order to speed their recording procedure and that are forbidden for cooperatives
and which, in many aspects, may benefit limited employee-owned companies.

KEYWORDS: Social Economy, Cooperatives, Limited employee-owned companies, Electronic
incorporation, Single Electronic Document.

CLAVES-ECONLIT: J54 Producer Cooperatives; Labor Managed Firms; Employee Ownership.
K20 Regulation and Business Law: General. L31 Nonprofit Institutions; NGOs; Social
Entrepreneurship. P13 Cooperative Enterprises.
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I. Las ventajas de la utilizacién de los medios telemdticos
para la puesta en marcha de todo tipo de empresas
1. Ventajas de las nuevas tecnologias en la creacién de empresas

La utilizacién de los medios electrénicos en la creacién de empresas, sean
o no de economia social, facilita la realizacién de las gestiones necesarias para
su puesta en marcha mediante la instrumentacién de procedimientos tele-
mdticos para la realizacién de los diferentes trdmites, lo que permite que los
mismos se puedan realizar de forma simultdnea evitando desplazamientos,
esperas y la cumplimentacién de numerosos formularios o impresos. Ademds,
las nuevas tecnologfas facilitan el acceso a la informacién por los emprende-
dores, cuestion especialmente relevante para las entidades de economia social,
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por su especial régimen juridico, con las ventajas que ello puede reportar a
quienes pretendan constituirlas pudiendo conocer y resolver cuantas dudas
les puedan surgir.

No terminan ahf{ las ventajas de los medios telemdticos, también se consi-
dera que pueden agilizar la puesta en marcha o creacién de las nuevas empresas
mejorando la competitividad de las mismas y la productividad y, por tanto, la
creacién de empleo, cuestién que se remarca en la Exposicién de Motivos del
Real Decreto 44/2015, de 2 de febrero, que es objeto de andlisis en el presente
trabajo 1

Siendo necesaria la simplificacién de los trdmites juridicos relacionados
con la constitucién? e inscripcién de las nuevas empresas, existe una excesiva
obsesién por los plazos3 que derivarfa, entre otras razones, del andlisis de los
plazos en cada pais para la constitucién de sociedades que realizan algunas
revistas especializadas™, cuestién que no debe ser la razén para la implemen-

1. “Es fundamental para cualquier economia facilitar y simplificar el acceso a la actividad empresarial. Estd
demostrado que un procedimiento sencillo de apertura estimula la creacién de nuevas empresas.
Igualmente, el establecimiento de procedimientos sencillos de apertura estd también correlacionado con
una mayor productividad en las empresas ya constituidas. Ademds, procesos mds dgiles y sencillos para
la apertura de empresas facilitan que los trabajadores y el capital se muevan entre los distintos sectores
cuando las economfas experimentan momentos dificiles”.

2.Y ello, porque los aspectos juridicos relacionados con la puesta en marcha de una empresa son normal-
mente obligatorios, mientras que los aspectos econémicos (plan de negocio, financiacidn,...) son discre-
cionales (vid. GARCIA TABUENCA, A., CRESPO ESPERT, J.L., y SANZ TRIGUERO, M., “El coste
econémico en la creacién de empresas”, en AA.VV., Simplificar el Derecho de Sociedades, HIERRO
ANIBARRO, S. (Dir.), Marcial Pons, Madrid, 2010, pdg. 32).

3. Existe obsesién por agilizar la cumplimentacién de los tramites de inscripcién de las sociedades mercan-
tiles, entre las que se encuentran las sociedades limitadas laborales a las que hacemos especial referencia
en este trabajo, olvidando respecto a la agilizacién de la inscripcién en el Registro Mercantil, como la
propia Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de impulso de la sociedad de la informacién se encargé de
recalcar, que las sociedades mercantiles pueden funcionar aunque esté pendiente el trdmite de la inscrip-
cién en el Registro Mercantil. En dicho sentido, BERNABE PANOS, R., “Constitucién telemdtica de
sociedades mercantiles. Alcance de la actuacién responsable notarial”, E/ Notario del siglo XXI, Sept-Oct.
2011, n° 39, pp. 181-182: “Aunque no serd hasta su inscripcién cuando adquiera plena personalidad
juridica bajo la forma social adoptada, estard plenamente facultada desde aquel momento como sociedad
en formacién para operar en el tréfico juridico, tal como prevé la LSC al sefialar la fecha de otorgamiento
como la del comienzo de las operaciones sociales”.

4. Como la Revista Doing Business (http://espanol.doingbusiness.org/data/exploreeconomies/spain)
patrocinada por el Banco Mundial sobre numerosas economias mundiales, analizando entre otras mate-
rias la facilidad de hacer negocios en ellas, y que en 2015 sitda a Espafia en el puesto 74 y ello sobre la base
de una duracién promedio para la apertura de un negocio empresa en nuestro pafs de 13 dfas.
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tacién de la tramitacién telemdtica, pues en muchos casos las cifras referidas
pueden ser meras estadisticas que realizadas sobre meros datos numéricos no
conocen la realidad prictica que subyace en la creacién de una empresa, en
nuestro caso en Espafia.

Lo que verdaderamente debe mover al legislador a mejorar los plazos nece-
sarios para la creacién de empresas es el hecho de que cuanto mds tiempo
conlleve la puesta en marcha de un proyecto empresarial mds tardard en dar sus
frutos favoreciendo no sélo al empresario sino también, en su caso, la contra-
tacién de trabajadores, los cuales con los ingresos derivados de su salario van
a ser potenciales consumidores de los productos de las distintas empresas. Se
debe pretender asi crear una espiral favorecedora del impulso econémico. Y a
ello se debe unir que se promueva y se den a conocer las ventajas de las enti-
dades de economia social en la puesta en marcha de un negocio6.

2. Ausencia de previsiones legales para la constitucién telemdtica de las
entidades de economia social hasta el Real Decreto 44/2015, de 2 de febrero

Todas las ventajas expuestas de las nuevas tecnologias son légicamente de
interés para las entidades de economia social, respecto a las que la Ley 5/2011,
de 29 de marzo de Economia Social (LES) recoge, que los poderes publicos
deberdn “remover los obstdculos que impidan el inicio y desarrollo de una actividad

5. Vid. YANES YANES, P., “La Sociedad Limitada de la Economia Sostenible. Notas sobre una propuesta
equivocada de un reformador impaciente”, Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 54, Diciembre 2010,
pdgs. 31 y 32, sefiala que “El primer error es aceptar acriticamente que de verdad existe un problema,
entender que el problema es precisamente aquel que han venido reflejando afio tras afio los informes de
Doing Business, y considerar que ese problema constituye una grave rémora para las nuevas iniciativas
que se proponen poner en marcha los emprendedores espafioles [...] lo primero que habria que plante-
arse es si la metodologfa aplicada en la elaboracién de aquellos informes del Banco Mundial y en la
obtencién de tan desalentadoras conclusiones es la mds adecuada al fin perseguido, para negar a conti-
nuacién la representatividad en los datos de Espafia al venir referidos exclusivamente a sociedades limi-
tadas constituidas en Madrid por procedimientos no telemdticos y sin actividad especifica [...] con todo,
es muy posible que ningtin gobierno pueda ya desentenderse de la reputacién que confiere al Doing
Business el patrocinio del Banco Mundial”.

6. Respecto a la importancia de la economia social en Espafia, véase MARTINEZ-CARRASCO PLEITE,
F., MARIN RIVES, L., LOPEZ YEPES, J.A. “Las empresas de economia social: entorno, competiti-
vidad y responsabilidad empresarial”, en AA.VV. Economia Social y Economia Sostenible (Dir. ALFONSO
SANCHEZ, R.), Aranzadi, Navarra, 2010, pp. 213-245.
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econdmica de las entidades de la economia social. Para ello se prestard especial
atencidn a la simplificacion de tramites administrativos para la creacidn de enti-
dades de la economia social” (art. 8.2.a. LES), y ademds, que los poderes
publicos, en el dmbito de sus respectivas competencias, tendrdn como objetivos
de sus politicas de promocién de la economia social, entre otros, el facilitar
el acceso a los procesos de innovacién tecnoldgica y organizativa a los empren-
dedores de las entidades de economia social (art. 8.2.e LES).

El objetivo de dicha formacién ha de ser el dar a conocer las alternativas juri-
dicas para poner en marcha un negocio, abarcando no sélo las figuras del
empresario individual o la sociedad mercantil, en especial las sociedades de
capital, sino también las cooperativas y las sociedades laborales, sus caracte-
risticas y principios configuradores; asi como las implicaciones legales y fiscales
de cada una de ellas de tal forma que el emprendedor pueda optar por la alter-
nativa mds idénea para su proyecto y se pueda enfrentar al reto empresarial
con un mayor conocimiento del “vehiculo” utilizado.

Pese a las buenas intenciones de la Ley de Economia Social la misma fue
totalmente obviada por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los
Emprendedores, que vino a redisefiar la constitucién telemdtica de sociedades,
derogando el régimen previo establecido en el Real Decreto-Ley 13/2010, de
actuaciones en el dmbito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la
inversién y la creacién de empleo.

Dicha falta de atencidn a las entidades de economia social ha sido afron-
tada por el legislador con el Real Decreto 44/2015, de 2 de febrero, por el
que se regulan las especificaciones y condiciones para el empleo del Documento
Unico Electrénico (DUE) para la puesta en marcha de sociedades coopera-
tivas, sociedades civiles, comunidades de bienes, sociedades limitadas labo-
rales y emprendedores de responsabilidad limitada mediante el sistema de
tramitacién telemdtica, si bien debemos adelantar, como se referird infra, que
no se pueden acoger todas las cooperativas y que se excluyen expresamente,
tanto para las cooperativas como para las sociedades limitadas laborales (SLL)
determinados sectores de actividad” .

7. Vid. el andlisis de la escasa dedicacién a la tramitacién telemdtica en la constitucién de entidades de
economia social antes del R.D. 44/2015, de 2 de febrero, en JORDA GARCIA, R., “Empresas de
Economia Social y constitucién telemdtica de sociedades”, en AA.VV., Economia Social y Derecho.
Problemas juridicos actuales de las empresas de economia social, Dirs. GOMEZ MANRESA, M.F. y PARDO
LOPEZ, M.M., Editorial Comares, Granada, 2013, pp. 115-136.
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Si se busca potenciar el autoempleo o las microempresas que generen
puestos de trabajo y a su vez la necesidad de servicios de terceras empresas,
las entidades de economia social pueden cumplir dichas funciones y deben
ser tenidas en cuenta por el legislador de forma que no se conviertan en alter-
nativas residuales para los emprendedoress.

I1. Evolucién en la constitucidn telematica de sociedades
mercantiles previa al Real Decreto 44/2015, de 2 de
febrero

Antes de referir expresamente las cuestiones que introduce el Real Decreto
44/2015, de 2 de febrero, y para comprender la terminologia y procedimientos
telemdticos utilizados por el mismo, debemos mencionar los avances previos
en la puesta en marcha de actividades empresariales, siendo el Documento
Unico Electrénico la pieza clave en el sistema vigente.

1. El Documento Unico Electrénico (DUE) y su silencio inicial respecto a las
entidades de economia social

Nuestro legislador consciente de los innumerables trdmites que supone la
puesta en marcha de una empresa puso en funcionamiento el Documento
Unico Electrénico (DUE) que se puede definir como el instrumento de natu-
raleza telemdtica en el que se incluyen todos los datos de la sociedad a cons-
tituir que de acuerdo con la legislacién aplicable deben remitirse a los regis-
tros juridicos y las Administraciones piblicas competentes para su constitucién
y para el cumplimiento de las obligaciones en materia tributaria y de segu-
ridad social inherentes al inicio de su actividad.

El DUE nacié con la Ley 7/2003, de 4 de abril, de la Sociedad Limitada
Nueva Empresa (SLNE) y fue desarrollado por el Real Decreto 682/2003, de

8. Asi, FERNANDEZ DAZA, E. y RAMON DANGLA, R. “Las empresas de economia social en Espafia
y su responsabilidad social”, Revista Contable, Wolters Kluwer Espania, octubre 2013, pp.88-89, sefialan
que “la estabilidad empresarial, en el dmbito de la economia social juega a favor del empleo y produce un
circulo virtuoso en la economfa al evitar liquidaciones en cascada de empresas, destruccién de empleo
y ahorro al erario publico en prestaciones por desempleo, sobre todo en periodos de crisis”.
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7 de junio, por el que se regula el sistema de tramitacién telemdtica a que se
refiere el articulo 134 y la disposicién adicional octava de la Ley 2/1995, de
23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (que pasé a ser la
Disposicién Adicional (DA) Tercera de la LSC) y posteriormente su utiliza-
cién se hizo extensiva tanto a las Sociedades de Responsabilidad Limitada
(SRL) mediante el RD 1332/2006, de 21 de noviembre, como a los empre-
sarios individuales personas fisicas mediante el RD 368/2010, de 26 de marzo”.

No existia referencia a las entidades de economia social, y aunque se preveia
en las referidas DA 82 y DA 32 que reglamentariamente se establecerfan las
especificaciones y condiciones para el empleo del DUE para la constitucién de
cualquier forma societaria, asi como para el cumplimiento de las obligaciones
en materia tributaria y de Seguridad Social inherentes al inicio de la actividad,
con pleno respeto a lo dispuesto en la normativa sustantiva y de publicidad
que regula estas formas societarias, no se ha producido ninguna referencia a
las entidades de economia social hasta el Real Decreto 44/2015, de 27 de
septiembre.

Sin profundizar en el concreto procedimiento establecido para la trami-
tacién del DUE, debemos dejar sefialado que el mismo se iniciaba en los
Puntos de Tramitacién Telemdtica (PAIT) 10, pero desde la Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de Apoyo a los Emprendedores, pasaron a ser denominados
Puntos de Atencién al Emprendedor (PAE) 1, que asignan al expediente un

9. La gestién del nombre de dominio «.es», la solicitud de marca y nombre comercial y la inscripcién
de ficheros de datos personales en el Registro General de Proteccién de Datos, fueron incorporadas al
DUE en el RD 1332/2006, de 21 de noviembre, y en el RD 368/2010, de 26 de marzo.

10. Los PAIT fueron definidos como «oficinas dependientes de entidades piiblicas o privadas sin dnimo de
lucro, ast como colegios profesionales, organizaciones empresariales y cdmaras de comercio, en las que, a los
efectos de este Real Decreto, se prestardn servicios presenciales de informacidn y asesoramiento a los emprendedores
en la definicidn y tramitacién telemdtica de sus iniciativas empresariales, asi como durante los primeros arios
de actividad de la sociedad limitada Nueva Empresa» (Art 3.1 RD 682/2003).

11. Cfr. art. 13 y Disposicién final sexta de la Ley de Apoyo a los Emprendedores; ésta tiltima modifica
la Disposicién adicional tercera de la Ley de Sociedades de Capital y sustituye la referencia a los PAIT por
los PAE. Ademds se incluyé que las notarias fueran PAE. La Disposicién Adicional 52 del RD 44/2015
actualiza las referencias a los Puntos de Asesoramiento e Inicio de Tramitacién que se contienen el Real
Decreto 682/2003, de 7 de junio, el Real Decreto 1332/2006, de 21 de noviembre, por el que se regula
el empleo del DUE para las sociedades de responsabilidad limitada y el Real Decreto 368/2010, de 26
de marzo, por el que se regulan el empleo del DUE para la puesta en marcha de las empresas indivi-
duales mediante el sistema de tramitacién telemdtica, que se entenderdn referidas a los Puntos de Atencién
al Emprendedor.
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nimero CIRCE!2, e incide especialmente en los trdmites notariales y regis-
trales derivados de la constitucién de la sociedad de tal forma que una vez
otorgada la escritura, se pueda obtener el Cédigo de Identificacién Fiscal
(CIF) y remitirla al Registro Mercantil (con firma electrénica) 13,

Pese a dichos avances, salvo lo que pudiera resultar aplicable a las Sociedades
Limitadas Laborales, como subtipo de las SRL, no existia previsién especi-
fica del DUE ni para gestiones propias de las Sociedades Limitadas Laborales
(v.gr. inscripcién en el registro administrativo de sociedades laborales corres-
pondiente) ni para las cooperativas y mucho menos para el resto de entidades
de economia social, lo que las dejaba en inferioridad de condiciones como
alternativa para la puesta en marcha de un proyecto empresariall4.

12. EI RD 682/2003, de 7 de junio, utiliza esta denominacién para el ndmero de expediente de la
sociedad en proceso de constitucién y resulta de las siglas del Centro de Informacién y Red de Creacién
de Empresas (CIRCE) que la propia norma define como un sistema de informacién para la tramitacién
a través de técnicas electrénicas, informdticas y telemdticas de la constitucién de la sociedad limitada
Nueva Empresa, dando soporte a la coordinacién entre los distintos elementos que lo integran: Sistema
de Tramitacién Telemdtica, PAIT (ahora PAE),... (art. 2.1 RD 682/2003).

13. El art. 134 de la derogada Ley de las SRL (1995) establecia que “Los trdmites necesarios para el otor-
gamiento e inscripcion de la escritura de constitucion de la sociedad Nueva Empresa podrdn realizarse a través
de técnicas electrénicas, informdticas y telemdticas, en cuyo caso se estard a lo dispuesto en este articulo y en las
demds normas que resulten de aplicacién, en particular las que regulan el empleo de dichas técnicas por los
notarios, los registradores y las Administraciones piiblicas”. En lo relativo a la remisién telemdtica al Registro
Mercantil de la copia autorizada de la escritura de constitucién de la sociedad, sélo podrd realizarse por
el notario, de conformidad con lo establecido en la legislacién sobre la incorporacién de técnicas elec-
trénicas, informdticas y telemdticas a la seguridad juridica preventiva, asf como en su caso a otros regis-
tros o Administraciones publicas, cuando ello sea necesario. Las remisiones y notificaciones a que se
hace referencia en el presente articulo que realicen los notarios y los registradores mercantiles, lo serdn
amparadas con firma electrénica avanzada, de acuerdo con lo establecido por su legislacién especifica.
Ademds, se indicaba que “E/ Sistema de Tramitacidn Telemdtica permitird concertar la cita con el notario
elegido por los socios para el otorgamiento de la escritura piiblica de constitucidn de la sociedad y se incorpo-
rard al DUE la confirmacién de la cita junto con los datos identificativos del notario elegido” (art. 6.2 RD
682/2003, de 7 de junio). A partir de ahi mediante el Sistema de Tramitacién Telemdtica (STT) se
remite el DUE a las distintos drganos de la administracién (Entidad Piblica Empresarial Red.es, Agencia
Espafola de Proteccién de Datos, Administracién Tributaria, Oficina Espafiola de Patentes y Marcas y
Tesorerfa General de la Seguridad Social) para la realizacién de las distintas gestiones que de otra forma
habria que hacer de forma separada y presencial.

14. Las entidades de economfa social abarcan, segtin, el art. 5.1 de la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de
Economia Social, “las cooperativas, las mutualidades, las fundaciones y las asociaciones que lleven a cabo
actividad econdmica, las sociedades laborales, las empresas de insercidn, los centros especiales de empleo, las
cofradias de pescadores, las sociedades agrarias de transformacion y las entidades singulares creadas por normas
especificas que se rijan por los principios establecidos en el articulo anterior (art. 4 de la Ley de Economia Social
que recoge los principios orientadores de las entidades de economfa social)”.
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2. La Ley 14/2013, de 27 de diciembre, de Apoyo a los Emprendedores o el
relanzamiento del DUE para la 4gil constitucién de sociedades

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los Emprendedores al
modificar el régimen juridico para la mds 4gil puesta en marcha de activi-
dades empresariales, incluida su constitucién como sociedades de responsa-
bilidad limitada, parte de un concepto de “emprendedor” que considera como
tales a todos los empresarios, amplia definicién que fue criticada por el Consejo
de Estado!?. Pero el concepto de autoempleo colectivo, que se pretende que
fomenten los emprendedores, ya se referfa en la Ley 27/1999, de 16 de julio,
de Cooperativas (LCoop), cuando no era tan utilizado como lo ha sido tras
la crisis econémica, y sefialaba en su Exposicién de Motivos que ademds de
las nuevas demandas sociales de solidaridad las cooperativas tienen su razén
de ser en su actividad generadora de empleo, ofreciendo el autoempleo colec-
tivo como férmula para la insercién social, la atencién a colectivos especial-
mente con dificultades de insercién laboral y la participacién publica en este
sector.

Junto a dicha proximidad del término autoempleo al concepto de empren-
dedor, alguna de las mds recientes leyes autonémicas de Cooperativas ya
recogen expresamente el espiritu emprendedor de las mismas !0,

15. Dictamen del Consejo de Estado 6/2013, aprobado en sesién de 10 de junio de 2013, que con cierta
légica sefiala que “llama la atencién la definicién de emprendedor que adopta el Anteproyecto, pues
considera como tal a toda persona fisica o juridica que desarrolle una actividad econémica productiva
(articulo 3), apartdndose del concepto cominmente aceptado, que considera emprendedor exclusiva-
mente a las personas fisicas que deciden iniciar una actividad econémica privada, con independencia de
la forma organizativa por la que opten para desarrollarla”

16. Las leyes autonémicas de Cooperativas no son ajenas a valorar en las cooperativas que “el autoempleo
generado mediante las denominadas empresas de economfa social y, en concreto, mediante las coope-
rativas, se ha demostrado que es una de las férmulas mds adecuadas para la insercién social y laboral de
las personas” (Exposicién de Motivos de la Ley de Cooperativas de Catalufia), ello unido “a la versatilidad
del método cooperativo y a su probada eficacia para crear empleo estable y para coordinar esfuerzos de
consumidores y de empresas, en especial las de mediana y pequefia dimensién” (Exposicién de Motivos
de la Ley de Cooperativas de la Comunidad de Madrid). La misma Exposicién de Motivos de la Ley de
Emprendedores incide en que para invertir la realidad existente de ausencia de una mayor iniciativa
emprendedora entre los mds jévenes (...) es necesario un cambio de mentalidad en el que la sociedad
valore mds la actividad emprendedora y la asuncién de riesgos. A nivel autonémico y a titulo de ejemplo
el Predmbulo de la Ley 8/2008, de 16 de noviembre, de Cooperativas de la Regién de Murcia sefiala que
“las sociedades cooperativas se han convertido en una importante via por la que encauzar el dinamismo
y el espiritu emprendedor de los ciudadanos de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, lo
que justifica que se consoliden como un motor fundamental para la expansién y desarrollo de la economia
regional”.
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La Ley de Apoyo a los Emprendedores modifica y amplia el contenido de
la DA 32 de la LSC, que regula el DUE, y al indicar los datos que se deben
incluir en el mismo, afiade una novedosa referencia genérica a que entre esos
datos que, de acuerdo con las legislacién aplicable deben remitirse a los regis-
tros juridicos y las Administraciones Publicas, estardn “/a realizacién de cual-
quier otro trdmite ante autoridades estatales, autondmicas y locales asociadas al
inicio o ejercicio de la actividad, incluidos el otorgamiento de cualesquiera auto-
rizaciones, la presentacion de comunicaciones y declaraciones responsables y los
trdmites asociados al cese de la actividad’.

No obstante se excluyen las obligaciones fiscales y de la Seguridad Social
durante el ejercicio de la actividad, asi como los trdmites asociados a los proce-
dimientos de contratacién publica y de solicitud de subvenciones y ayudas.

La redaccién de la DA 32 ya habilitaba al legislador, que pese a ello no lo
hizo inicialmente, para a través de la correspondiente modificacién de la regu-
lacién del DUE prever, por ejemplo, la obtencién de la certificacién de la
condicién de laboral de una sociedad limitada sin necesidad de solicitarlo
mediante la presentacidn fisica de la escritura en la Administracién compe-
tente antes de su remisién al Registro Mercantil.

Ha habido que esperar al RD 44/2015, de 2 de febrero, que cita expresa-
mente la referida DA 32 de la LSC, para ampliar “de manera significativa los
trdmites que se pueden realizar mediante el DUE”.

Ademis, la Ley de Emprendedores introduce, entre sus muchas propuestas,
una “vuelta” al DUE del que el legislador parecié desmarcarse, como instru-
mento para agilizar la constitucién de sociedades, especialmente con el RDL
13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el dmbito fiscal, laboral y libe-
ralizadoras para fomentar la inversién y la creacién de empleo, que la Ley de

I7

Emprendedores derogé expresamente- .

17. En materia societaria debemos destacar que la Ley de Emprendedores relega la relevancia de la SLNE
sustituyendo su referencia por la de las SRL (respecto a la poca utilizacién e inconvenientes de las SLNE,
vid. JORDA GARCIA, R. “Creacién de empresas y medios electrénicos”, en AA.VV. Autonomia de la
voluntad en el Derecho Privado. Tomo IV. Otras formas de expresién, Wolters Kluwer Espafia, Madrid,
2012, pp. 397 y 398) ¢ incluye la nueva figura del emprendedor individual de responsabilidad limitada
en sus arts. 7 a 10, que s6lo alcanza la proteccién de su vivienda habitual con determinados limites econd-
micos y la cual no queda protegida en caso de deudas tributarias o con la seguridad social. Con cardcter
previo, se desmarcé del DUE (1) la ley 56/2007, de 28 de diciembre, de medidas de impulso de la
sociedad de la informacién, que previa la posibilidad de regular una Bolsa de Denominaciones Sociales
y unos estatutos orientativos para SRL estableciendo la reduccién del plazo de inscripcién en dichos
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Pero la Ley de Emprendedores reincidié en el olvido de las entidades de
economfia social al no incluir a las mismas en la regulacién de la tramitacién
telemdtica pese al compromiso asumido en la Ley de Economia Social de
simplificar los trdmites administrativos para la creacién de entidades de
economia social.

Todos los esfuerzos en materia de constitucién de sociedades se dirigen a
la SRL!8 por lo que sélo cabia preguntarse si podian acogerse al procedi-
miento telemdtico las Sociedades Limitadas Laborales, pues a las sociedades
andénimas, y por tanto a las anénimas laborales, no les es de aplicacién el
procedimiento de agilizacién telemdtico creado por la Ley de Apoyo a los
Emprendedores.

El dltimo peldafio legislativo en materia de constitucién telemdtica, en
desarrollo del art. 15 de la Ley de Emprendedores, ha sido el Real Decreto
421/2015, de 29 de mayo, por el que se regulan los modelos de estatutos-tipo

supuestos sin necesidad de acogerse al DUE (sistema que no podia aplicarse en cuanto no se ha desa-
rrollado hasta el Real Decreto 421/2015, de 29 de mayo, por el que se regulan los modelos de estatutos-
tipo y de escritura publica estandarizados de las sociedades de responsabilidad limitada, se aprueba
modelo de estatutos-tipo, se regula la Agenda Electrénica Notarial y la Bolsa de denominaciones sociales
con reserva), y después, (2) el RDL 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el 4mbito fiscal,
laboral y liberalizadoras para fomentar la inversién y la creacién de empleo, que potenciaba especial-
mente la agilizacién de la constitucién de sociedades de responsabilidad limitada que cumplieran deter-
minados requisitos (vid. JORDA GARCIA, R., “Agilizacién en la constitucién de sociedades y reduccién
de obligaciones de publicidad en el Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre”, R4S, n°36, afo
2011, p. 335-352). La Ley de Apoyo a los Emprendedores derogé el sistema de constitucién telemd-
tica instaurado por el RDL 13/2010, de 3 de diciembre (en concreto, deroga las letras a) a f) del art. 5.1,
las letras a) y b) del art. 5.2 y el art. 5.3) lo que supone en resumen dejar vacio de contenido el mismo en
dicha materia), redefiniendo el mismo con una vuelta al DUE y con la misma obsesién en recortar los
plazos.

18. Los procedimientos arbitrados se reducen a dos posibilidades que se resumen en si los socios se acogen
o0 no a los estatutos tipo y que pasan por utilizar el DUE. Estdn pendientes de aprobacién los referidos
estatutos-tipo, si bien se tiene la experiencia de los aprobados con ocasién del RDL 13/2010, de 3 de
diciembre. La apuesta por las SRL radica en que es el tipo social mds utilizado en la préctica a la hora
de constituir una sociedad mercantil, superando abiertamente a las sociedades anénimas (SA); por todos,
RODRIGUEZ ARTIGAS, E., “Régimen juridico de la Sociedad de Responsabilidad Limitada.
Disposiciones Generales. Tomo XIV, Volumen 1°A”, en AA.VV. Comentario al régimen legal de las
sociedades mercantiles (Dir. URIA, R., MENENDEZ, A., y OLIVENCIA, M.), Civitas, Navarra, 1999,
pdg. 46., y ARROYO MARTINEZ, L., «Capitulo Primero, Disposiciones Generales», en AA.VV.,
Comentarios a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada ARROYO MARTINEZ, 1. y EMBID
IRUJO, J.M. (Coord.), Técnos, Madrid, 1997, pdg. 38.
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y de escritura publica estandarizados de las sociedades de responsabilidad
limitada, se aprueba modelo de estatutos-tipo, se regula la Agenda Electrénica
Notarial y la Bolsa de denominaciones sociales con reserva, al que haremos
referencia 7nfra en la medida que pueda resultar de aplicacidn a las sociedades
limitadas laborales.

Por dltimo, el actual Proyecto de Ley de sociedades laborales y partici-
padas por los trabajadoresl
telemdtica que suponen la necesidad de un posterior desarrollo cuando se
aprobase la nueva Ley.

Por un lado en su art. 2.3 establece que “los trdmites necesarios para la cali-
ficacidn e inscripcion de una sociedad como sociedad laboral podrin realizarse a
través de los medios electrénicos, informdticos y telemdticos que se habiliten al
efecto”zo. Podriamos entender que son los ya existentes para las sociedades
limitadas en general pero preferimos pensar que se pretende una regulacién mds
pormenorizada para este subtipo de sociedad de responsabilidad limitada.

Y, por otro lado, Disposicién final cuarta del referido proyecto de ley que
establece que el Gobierno, en el plazo mdximo de un afio a partir de la publi-
cacién de esta ley, a propuesta de los Ministros de Justicia y de Empleo y
Seguridad Social, procederd a la aprobacién de un nuevo Real Decreto que
regule el Registro Administrativo de Sociedades Laborales, y que tendrd por
objeto modernizar el funcionamiento de dicho registro, mediante la implan-
tacién de los procedimientos telemdticos que puedan establecerse.

Dicho Real Decreto contemplard los correspondientes mecanismos de
cooperacién para hacer efectiva la integracién en una base de datos comun
permanentemente actualizada del Registro de Empleo y Seguridad Social de
la informacién obrante en los Registros de las Comunidades Auténomas que
resulte necesaria para ejercer las funciones de supervisién.

, sélo efectia dos referencias a la constitucién

19. Publicado en el BOCG el 22 de mayo de 2015.

20. A ello debe anadirse la referencia en su Disposicién Adicional Primera a que “se llevardn a cabo
actuaciones de armonizacién, colaboracién e informacién entre el Registro del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, el Registro Mercantil y los Registros de las Comunidades Auténomas”.
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III. Régimen de tramitacién telemdtica propuesto para las
sociedades cooperativas y las sociedades laborales de
responsabilidad limitada

El Real Decreto 44/2015, de 2 de febrero, por el que se regula el DUE

para la puesta en marcha de sociedades cooperativas, sociedades civiles, comu-
nidades de bienes, sociedades limitadas laborales y emprendedores de respon-
sabilidad limitada, supone un primer paso para la puesta en marcha de enti-
dades de economia social mediante su tramitacién telemdtica.

Este Real Decreto resultard de aplicacién a los procedimientos registrales
de inscripcién en materia cooperativa, autonémicos y estatales, si bien el legis-
lador en su D.F 62 refiere como titulo competencial para la regulacién por el
Estado la competencia exclusiva que sobre legislacién mercantil atribuye al
Estado el articulo 149.1.62 de la Constitucién Espanola. Cuestién que entronca
con la discusién doctrinal de si las cooperativas son o no sociedades mercan-
tiles y que en el art. 211-1 del anteproyecto de Cédigo Mercantil?! las cali-
fica expresamente como sociedades mercantiles. Entendemos que teniendo
el Estado competencia sobre los registros e instrumentos publicos éste hubiera
sido el titulo competencial a referir (art. 149.1.82 CE).

Antes de analizar el contenido del Real Decreto 44/2015, de 2 de febrero,
debemos remarcar que lo dnico que se regula es la posibilidad de acogerse al
DUE, con determinadas limitaciones, de las cooperativas y de las sociedades
limitadas laborales, pero como tal procedimiento de tramitacién telemdtica
desarrollado, como ya se ha introducido, por el Real Decreto 682/2003, de
7 de junio y sus posteriores modificaciones, y ello sin establecer normas espe-
cificas de agilizacién como se hizo con las sociedades de responsabilidad limi-
tada en el art. 15 de la Ley de Apoyo a los Emprendedores, donde ademds del
uso del DUE se configuran otras ventajas para su constitucion.

En especial, la Ley de Emprendedores prevé la utilizacién de unos esta-
tutos tipo que facilitan la inscripcién de la escritura, y ademds, (i) se posibi-
lita la inclusién de cinco posibles denominaciones sociales para facilitar su
reserva, (ii) se instrumenta la posibilidad de concertar la fecha de otorga-
miento de la escritura de constitucién mediante comunicacién en tiempo real

21. Aprobado por el Consejo de Ministros de 30 de mayo de 2014.
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con la agenda electrénica notarial, (iii) se agilizan los plazos de inscripcién
en el Registro Mercantil (dentro de las seis horas hébiles siguientes a la recep-
cién telemdtica de la escritura) y (iv) la posibilidad de atribuir al notario la
facultad de subsanar electrénicamente los defectos advertidos, en su caso, por
el registrador, entre otras.

El Real Decreto 44/2015, de 2 de febrero, sélo adapta el DUE a la infor-
macién requerida para la puesta en marcha de las cooperativas y sociedades
limitadas laborales pero no se regulan ventajas especificas para una mayor
agilizacién en su constitucién como se hizo con las sociedades de responsa-
bilidad limitada en la Ley de Emprendedores.

El RD 44/2015, de 2 de febrero, solo permite acoger al DUE la constitu-
cién de cooperativas de trabajo asociado. Sin perjuicio de que son las coope-
rativas mds utilizadas en la préctica, no se justifica en la Exposicién de Motivos
la exclusién de las restantes modalidades de cooperativas cuando respecto a
muchas de ellas su regulacién, en la LCoop., se limita a especificar el objeto
de cada tipo de cooperativazz. Cuestién distinta es la exclusién de aquellas
cooperativas en las que existe una importante remisién a su normativa espe-
cifica (v.gr. cooperativas de crédito o cooperativas de seguros) o en aquellas
para las que se incrementen los requisitos para su constitucién“>.

Ademds tampoco podrd utilizarse el DUE para la constitucién de coope-
rativas y de sociedades limitadas laborales que tengan por objeto las activi-
dades inmobiliaria, financiera y de seguros. En este caso, no se entiende que
dicha exclusién no sea de aplicacién a la constitucién de todas las sociedades
de responsabilidad limitada de forma telemdtica (y no solo a las laborales).

22. Son cooperativas de trabajo asociado las que tienen por objeto proporcionar a sus socios puestos de
trabajo, mediante su esfuerzo personal y directo, a tiempo parcial o completo, a través de la organiza-
cién en comtn de la produccién de bienes o servicios para terceros. También podrdn contar con socios
colaboradores (art. 80 LCoop). Sobre un total aproximado de 21.000 cooperativas se refieren unas
17.000 como cooperativas de trabajo asociado en la pdgina web (http://www.cepes.es) de la Confederacién
Empresarial Espafiola de Economia Social (CEPES). Las cooperativas cuya regulacién queda limitada a
su objeto son cooperativas de consumidores y usuarios, cooperativas de servicios, cooperativas de trans-
portes, cooperativas de ensefianza o cooperativas del Mar, etc.

23. V.gr. cooperativas de explotacién comunitaria de la tierra, en las que para no limitarse a ser socio
trabajador se ha de acreditar ser titular de derechos de uso y aprovechamiento de tierras o inmuebles
susceptibles de explotacién agraria y la cesién de dichos derechos a la cooperativa (art. 95 LCoop.).
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Podria entenderse que el motivo de su exclusién es que son actividades
complejas que precisarian el debido asesoramiento para su puesta en marcha,
si bien con la crisis econémica sufrida podria pensarse que lo que el legislador
pretende es no potenciar la constitucién telemdtica de actividades empren-
dedoras que con cardcter negativo han sido protagonistas de la crisis econémica.

El art. 2 del RD 44/2015, de 2 de febrero, establece que la cumplimenta-
cién y envio del DUE referente a la empresa que adopte la forma juridica de
cooperativa o de sociedad de responsabilidad limitada laboral se podrd realizar
por los Puntos de Atencién al Emprendedor, antes referidos, y que ademds la
cumplimentacién del DUE también podrd realizarse a través de la Ventanilla
Unica electrénica24.

Por dltimo, en este apartado debemos destacar que en algunas leyes de
cooperativas autondmicas se hace referencia a la tramitacién telemdtica de la
inscripcién de las Cooperativas. Asi, la Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de
Sociedades Cooperativas Andaluzas, en su art. 118.3 senala que “e/ Registro
de Cooperativas Andaluzas dispondrd de los dispositivos necesarios para la reali-
zacidn de las actividades registrales a través de medios y técnicas telemdticos”™> o
el Decreto Legislativo 2/2015, de 15 de mayo, del Consell, por el que aprueba
el texto refundido de la Ley de Cooperativas de la Comunidad Valenciana,
en su Disposicién Adicional Tercera, prevé que el referido Consell ademds de
aprobar el Reglamento del Registro de Cooperativas de la Comunidad
Valenciana, establecerd reglamentariamente el procedimiento para posibilitar
la presentacién de documentos inscribibles en el Registro de Cooperativas de
la Comunidad Valenciana, a través de medios telemdticos o en soporte infor-
mdtico.

Supra hicimos referencia a la conveniencia de aclarar el titulo competencial
del legislador nacional y prevenir que la legislacién futura desarrollada por
las distitntas autonomias no se separen del DUE de forma que no existan

24. Regulada por el art. 18 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio. Por otro lado, el RD 127/2015, de 27 de febrero, ha regulado la integracién
los centros de ventanilla Gnica empresarial y la ventanilla tnica de la Directiva de Servicios en los Puntos
de Atencién al Emprendedor.

25. Cuestién a la que también se hace referencia en el Reglamento de la Ley 14/2011, de 23 de diciembre,
de Sociedades Cooperativas Andaluzas (Decreto 123/2014, de 2 de septiembre), y que habia sido objeto
de desarrollo en la Orden de 26 de julio de 2012, por la que se regula la tramitacién telemdtica de los
procedimientos de inscripcién y de certificacidn relativos al Registro de Cooperativas de Andalucfa y al
Registro de Sociedades Laborales de Andalucfa.
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distintas tramitaciones telemdticas autonémicas que se separen del plantea-

miento global de DUEZ26,

IV. Aplicacién del DUE a las sociedades cooperativas

Centrdndonos en la regulacién estatal de las cooperativas, la constitucién
de las mismas conlleva el otorgamiento de escritura publica y su inscripcién
en el Registro de Cooperativas, cuestiones en las que el RD 44/2015, de 2 de
febrero, sélo incide en lo relativo a los datos que debe contener el DUE.
Ademds, dicha norma manifiesta expresamente que sus disposiciones no alteran
las normas relativas a la tramitacién administrativa “no electrénica” que, por
tanto, podrdn seguir utilizdndose?” .

1. Ampliacién de los datos que deberd contener el DUE para la constitucién
de una cooperativa (de trabajo asociado)

El art. 3 del RD 44/2015, de 2 de febrero, establece que el DUE para la
constitucién de la cooperativa contendrd dos tipos de datos, los datos bdsicos
que desde su regulacién inicial deben ser consignados en el DUE, entre los
cuales estdn los de identificacién de los socios, de las denominaciones preten-
didas, del representante legal, domicilio, datos societarios, etc. de la entidad
a constituir, y respecto a los que el sistema de tramitacién telemdtica le asig-
nard el nimero CIRCE correspondiente, identificando as{ de manera dnica
e inequivoca tanto a la sociedad cooperativa en constitucién como al DUE.

26. En tal sentido es loable lo dispuesto en la D.F. 22 del Reglamento de Cooperativas andaluzas al sefilar
que “en todas aquellas materias no reguladas expresamente en el Titulo III del Reglamento que se aprueba
mediante este Decreto, relativo al Registro de Cooperativas Andaluzas, serd de aplicacién la normativa
mercantil, en especial la reguladora del Registro Mercantil, siempre que no se oponga a las normas del proce-
dimiento administrativo comiin y sean acordes con la naturaleza juridica de este tipo de sociedades y las carac-
teristicas especificas del Registro de Cooperativas Andaluzas. En iiltimo término, y con idénticos requisitos,
también serd de aplicacion con cardcter supletorio la normativa registral hipotecaria”.

27. Del mismo modo, lo dispuesto en el RD 44/2015, de 2 de febrero, se entiende sin perjuicio del
empleo y aplicacién de las técnicas y medios electrénicos, informdticos y telemdticos que en materia de
firma y envio de documentos pudieran establecerse por las diferentes Administraciones Publicas y los
organismos publicos y entidades vinculadas o dependientes de ellas, en el marco de lo dispuesto por la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Pblicos.
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Junto a dichos datos bdsicos, estdn los datos a incorporar en cada fase de
tramitacién del procedimiento por las Administraciones piblicas competentes
para el cumplimiento de las obligaciones en materia tributaria y frente a la
seguridad social, inherentes al ejercicio de la actividad, establecidos en el
Anexo II del RD 682/2003, de 7 de junio, entre los que debemos destacar
los que deben aportar el notario respecto de las escritura, la administracién
tributaria respecto del NIF o las declaraciones censales de alta, y los datos a ser
incorporados por la Tesorerla de la Seguridad Social respecto a altas, nimeros
de afiliacién, etc... ) A ellos el Real Decreto 44/2015, de 2 de febrero, se
ve obligado a incorporar por la especificidad del régimen de las cooperativas,
los datos que deberdn ser incorporados por la Administracién Publica compe-
tente en materia de cooperativas, ya sea estatal o autonémica: a) Certificacién
negativa de la denominacidén social de la cooperativa (que debe ser facilitada
por el Registro de cooperativas), y b) Registro de Cooperativas, estatal o auto-
némico, en el que se practique la inscripcién con el nimero de inscripcién,
provincia, tomo, libro, folio, seccién y hoja; as{ como los datos que deberdn
ser incorporados por el notario autorizante, en su caso, de la escritura de cons-
titucién y por los encargados de los registros de cooperativas correspondientes.

2. Tramites que la cooperativa puede realizar con el DUE

Las cooperativas pueden realizar con el DUE los mismos trdmites previstos
para las sociedades de responsabilidad limitada2?, con las naturales excep-
ciones que pasamos a referir:

28. Excepcién hecha de los datos relativos a la inscripcién en el Registro Mercantil y ello en la medida
que las cooperativas no se inscriben en dicho registro sino en el Registro de Cooperativas.

29. Obtencién del NIF provisional de la sociedad, autoliquidacién del Impuesto sobre Transmisiones,
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, obtencién del NIF definitivo de la sociedad, declara-
cién censal de inicio de actividad tanto para la Agencia Estatal de Administracién Tributaria (como para
la Comunidad Auténoma de Canarias), formalizacién de la cobertura de los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales y de la prestacién econémica por incapacidad temporal por contingencias
comunes de los trabajadores de la sociedad, inscripcién del empresario y apertura del cédigo cuenta de
cotizacién en la Seguridad Social, inscripcién de embarcaciones y artefactos flotantes, afiliacién y alta
de trabajadores en el sistema de la Seguridad Social, alta en el Impuesto sobre Actividades Econémicas
a efectos censales, registro de nombre de dominio “.es”, inscripcién de ficheros de datos personales en el
Registro General de Proteccién de Datos, solicitud de registro de marca y nombre comercial, y la comu-
nicacién de la apertura de centro de trabajo (ésta dltima incorporada por el propio RD 44/2015, de 2 de
febrero).
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a) Se excluye la referencia a la obtencién de la denominacién social de la
sociedad limitada Nueva Empresa y se sustituye por la solicitud de la
certificacién negativa de denominacién de la cooperativa.

b) Se incluye la inscripcién de la escritura publica de constitucién en el
Registro de Sociedades Cooperativas.

¢) Mediante Orden del Ministro de Industria, Energfa y Turismo podrd
establecerse la realizacién electrénica, mediante el DUE, de otros
trdmites que complementen o sustituyan a los mencionados en las dos
letras anteriores.

Consignados los datos bésicos en el DUE se le asignard el numero CIRCE,
pasando a realizarse los trdmites establecidos en el art. 6 letras b) a 0) del RD
682/2003, de 7 de junio, pero con determinadas especialidades que iremos
refiriendo en los apartados que corresponda a continuacidn:

a) Denominacidn social. La obtencién de la reserva de una denominacién
para la constitucién de una sociedad cooperativa conlleva mucho mds tiempo
que su obtencién para las sociedades mercantiles. El Reglamento del Registro
de Sociedades Cooperativas sefiala que éste es el érgano competente para
expedir la correspondiente certificacién respecto a la denominacién pretendida
y se establece que el referido Registro solicitard informacién de los Registros
de cooperativas de las Comunidades Auténomas que ostenten competencia
en la materia, coordindndose finalmente con el Registro Mercantil Central
para que las denominaciones no sean idénticas a la de una sociedad
mercantil30.

En esta materia el RD 44/2015, de 2 de febrero, en cuanto a los datos rela-
tivos a la solicitud de certificacién negativa de denominacién de la coopera-
tiva sefiala que se hardn constar los siguientes: datos del solicitante, datos a
efectos de notificacién y las solicitudes de denominacién por orden de prefe-
rencia, hasta el ndmero médximo que permita la normativa aplicable en cada

30. El art. 42.2 del Reglamento de Cooperativas establece que “la emisidn de la certificacion negativa de
denominacion solicitada se efectuard por el Registro de Sociedades Cooperativas previa informacién al Registro
Mercantil Central. Transcurridos cinco dias sin que dicha informacién fuera facilitada, se tendrd por evacuado
el trdmite y procederd a la emisidn de la certificacion correspondiente”.
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casodl; y ello para que el STT remita a la Administracién Pdblica compe-
tente los referidos datos. Luego existe previsién en cuanto a su remisién al
Registro de Cooperativas y se entiende que también para la remisién a los
registros de cooperativas de las restantes comunidades auténomas y la remi-
sién al Registro Mercantil Central32.

b) No se modifica, respecto al régimen previsto antes del RD 44/2015, de
2 de febrero, el procedimiento para la eleccién del notario autorizante de la
escritura publica de constitucién de la sociedad, en este caso, cooperativa33,
ni tampoco los relativos al posible registro de nombre de dominio “.es” que
pueda interesar reservar a la cooperativa en constitucién.

c) Respecto a la incorporacién de los datos relativos a la escritura de cons-
titucién al DUE, una vez otorgada la escritura publica de constitucién de la
sociedad, el notario autorizante con su firma electrénica avanzada incorpo-
rard al DUE los datos relativos a aquélla. Para las cooperativas se establece
que se consignardn los datos identificativos de los coopc:rativistas3 , con espe-
cial referencia a su cuota de participacién y de atribucién en caso de que dichas
cuotas no coincidan.

31. El actual modelo para practicar la solicitud de la reserva de la denominacién que facilita el Registro
de Cooperativas a través de la pdgina web del Ministerio de Empleo y Seguridad Social sélo contiene
tres opciones o alternativas de denominacién (http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/
economia-soc/Regsociedades/Modelos/ MODELO2_SOLICITUD_ certificacion_negativa_denominacion.
pdf) cuando en sede de sociedades mercantiles dicho nimero fue elevado en los supuestos de tramita-
cién telemdtica a cinco por el RDL 13/2010, de 3 de diciembre, cifra que se sigue manteniendo, junto
a la regulacién de la bolsa de denominaciones, por la Ley de Emprendedores en su art. 15.3.b.

32. Entendemos que, sin pérdida de la identidad de las Cooperativas como entidades de economia social,
una cuestién como su denominacién, que al final ha de consultarse con el Registro Mercantil Central,
deberia, de lege ferenda, para evitar duplicidades, ser resuelta directamente por éste (que podria disponer
de las denominaciones de todas las cooperativas estatales y autonémicas) y hacer el proceso mucho mds

répido.

33. Conforme a lo establecido en la vigente legislacién notarial, el STT permitird concertar la cita con
el notario elegido por los socios para el otorgamiento de la escritura publica de constitucién de la sociedad.
Se incorporard al DUE la confirmacidn de la cita junto con los datos identificativos del notario elegido.

34. Se consignardn los datos identificativos relativos a los cooperativistas, nombre y apellidos, denomi-
nacién social en el supuesto de que sean personas juridicas, edad, sexo, fecha de nacimiento, lugar de
nacimiento, estado civil y fecha de estado civil, representante en su caso, nacionalidad, nimero de iden-
tificacidn fiscal, nimero de afiliacién a la seguridad social, si lo tuviera, domicilio y domicilio fiscal si no
coinciden, asi como todos aquellos datos identificativos relativos a los cooperativistas, participes o comu-
neros, segin corresponda, que resulten necesarios segtin la legislacién vigente en cada momento.
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En relacién a los datos societarios se consignardn todos los datos de la
sociedad cooperativa. Debiendo destacar que los datos referentes al capital
social se sustituirdn por el capital social minimo (art. 11.1. f) LCoop)

d) La obtencién del NIF provisional de la cooperativa y la notificacién de
los ficheros de datos personales de clientes y de recursos humanos que el STT
remitird a la Agencia Espafola de Proteccién de Datos, no sufren modifica-
ciones, como tampoco la autoliquidacién del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (operaciones societarias), y
solicitud, en su caso, de registro de marca o nombre comercial que el STT
remitird a la Oficina Espafola de Patentes y Marcas.

e) Respecto a la incorporacién de los datos relativos a la inscripcién regis-
tral al DUE, para la inscripcién de la escritura pablica de constitucién en el
Registro de Sociedades Cooperativas el STT remitird a la Administracién
Publica competente los siguientes datos contenidos en el DUE junto a los
datos del solicitante y su representante, en su caso: (1) datos a efectos de noti-
ficacién, (2) copia autorizada electrénica de la escritura piblica de formali-
zacién del acuerdo correspondiente, siempre que la legislacién estatal y/o
autondémica de cooperativas asi lo precise y (3) documento acreditativo de
haber liquidado el impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados.

Ademds, si de la calificacién de la documentacién presentada, el Registro
de Cooperativas apreciase la existencia de defectos susceptibles de subsana-
cién, por un lado se lo comunicard al STT para que los interesados procedan
a su rectificacién y se lo comunicard el notario autorizante y al representante
que, al efecto, los socios fundadores hubieren designado en ella, dentro de las
24 horas siguientes a la presentacién. Asimismo, lo notificard a las
Administraciones tributarias competentes (no se prevé como para las socie-
dades limitadas la posibilidad de autorizar al notario para la subsanacién elec-
trénica).

Si la calificacidn es positiva, el STT remitird al notario autorizante de la
escritura los datos de inscripcién en el correspondiente registro de sociedades
cooperativas.

g) Para la obtencién del NIF definitivo de la sociedad, una vez que la
Administracién tributaria competente reciba del notario autorizante la copia
simple de la escritura de constitucién y del DUE que incorporard los datos
de la resolucién de inscripcidn registral procederd a enviar el NIF definitivo
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de la cooperativa a su domicilio fiscal o, excepcionalmente y a peticién de su
representante, al domicilio que se haya consignado a efectos de notificaciones.

h) Se expedird la copia autorizada en soporte papel de la escritura de cons-
titucién de la cooperativa35, y respecto a todos los demds trdmites a realizar
con el DUE previstos en el RD 682/2003, de 7 de junio, se aplica lo en esta
norma dispuest036 sin especiales modificaciones por tratarse de sociedades
cooperativas, siendo de aplicacién la posibilidad de que reglamentariamente,
o mediante la celebracién de los oportunos convenios, puedan incluirse nuevos
datos en el DUE, a fin de que pueda servir para el cumplimiento de otros
trdmites, comunicaciones o/y obligaciones de otras Administraciones Publicas.

3. Cuestiones no agilizadas: Contenido de la escritura de constitucién y los
estatutos de la cooperativa

Las menciones minimas de la escritura de constitucién se recogen en el
art. 10.1 LCoop. y las mismas son, con las obligadas adaptaciones, extrapolables
a las exigidas para la constitucién de una sociedad de capital, pero el RD
44/2015, de 2, de febrero, no realiza, como la Ley de Emprendedores respecto
a las sociedades de responsabilidad limitada, referencia alguna a como agilizar
o tramitar cuestiones relativas al contenido de la escritura, excepcién hecha
de la reserva de la denominacién social, y serd funcién del notario el recoger
dichas menciones minimas de la escritura de constitucién de la cooperativa.

35. El notario autorizante deberd expedir la copia autorizada en soporte papel de la escritura de consti-
tucién de la cooperativa en un plazo no superior a 24 horas, computado desde la notificacién de la reso-
lucién de inscripcién por el registro de cooperativas al notario autorizante o su sustituto.

36. Dichos restantes trdmites son (i)declaracién censal de inicio de actividad y alta en el Impuesto de
Actividades Econémicas a efectos censales (vid. infra la 16gica exclusién del alta en este impuesto para las
SLL y que para las cooperativas olvida el legislador); (ii) formalizacién de la cobertura de los accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales y de la prestacién econémica por incapacidad temporal por
contingencias comunes de los trabajadores de la sociedad; (iii) inscripcién del empresario y apertura de
cédigo cuenta de cotizacién en la Seguridad Social; (iv) inscripcién del empresario e identificacién e
inscripcién de embarcaciones y artefactos flotantes; (v) asignacién del ndmero de Seguridad Social y
reconocimiento de la condicién de afiliado del trabajador; (vi) obtencién del alta en el régimen de la
Seguridad Social que corresponda, y (vii) comunicacién de la apertura del centro de trabajo.
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A. Estatutos sociales de la cooperativa

La calificacién de la escritura y, por tanto, de los estatutos, conlleva el
riesgo, al no existir estatutos tipo, como si ocurre para las SRL, de que los
mismos sean calificados con defecto por el Registro de Sociedades Cooperativas
y sea necesario otorgar una escritura de subsanacién con el consecuente retraso
en la inscripcidn.

La dnica medida tendente a evitar ese problema en sede de Cooperativas la
encontramos en el art. 11.2 LCoop., escasamente desarrollado por el art. 32
del Reglamento del Registro de Cooperativas que sefiala que los promotores
de la cooperativa podrdn solicitar de dicho registro la calificacién previa del
proyecto de Estatutos, lo que permite anticipar los posibles defectos. Pero
aunque ello agiliza la inscripcién posterior, no evita la extensién de los plazos
que conlleve la calificacién previa, para la que no se fija tiempo médximo alguno.

Los estatutos predeterminados previstos para las SRL aunque cercenan la
autonomia de la voluntad también es cierto que en la prdctica 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 sede de cooperativas, sin cardcter oficial, se facilita en
la pdgina web del Registro de Cooperativas dos modelos de estatutos uno para
sociedad cooperativa agroalimentaria37 y otro para sociedad cooperativa de
viviendas38. En la medida que las cooperativas que pueden constituirse tele-
mdticamente son las cooperativas de trabajo asociado, se echa en falta la exis-
tencia de una propuesta de modelo de estatutos para Sociedad Cooperativa de
Trabajo asociado, que junto con las agroalimentarias representan un elevado
porcentaje de los tipos de cooperativas existentes””.

37. http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-soc/Regsociedades/Modelos/

MOD_ ESTATUTOS_COOPERATIVAS_AGROALIMENTARIAS. pdf.

38. http://www.empleo.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-soc/Regsociedades/Modelos/

MODE-LO_ESTATUTOS_COOP_VIVIENDAS. pdf.

39. “Teniendo en cuenta el ndmero absoluto de sociedades y trabajadores (16.525 y 226.404, respecti-
vamente, de media en el periodo de estudio), se observa que el sector estd dominado por las Cooperativas
de Trabajo Asociado y por las Cooperativas Agrarias. Entre ambas superan el 80% del nimero de socie-
dades existentes y el 70% del nimero de trabajadores, siendo preponderante el peso de las primeras sobre
las segundas” (Memoria final proyecto de investigacién: “Estudio sobre las cooperativas y sociedades
laborales en Espafia: creacién de empleo y contribucién al desarrollo econémico”, realizado por el Grupo
de Estudios Sociales y Econémicos del Tercer Sector, Universidad de Zaragoza, octubre 2008.
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A nivel autonémico, debemos destacar la existencia de un modelo de esta-
tutos de cooperativa en Extremadura, en la Orden de 23 de mayo de 2007
por la que se aprueba el modelo orientativo de estatutos sociales de la sociedad
cooperativa especial40, no limitado a las cooperativas de trabajo asociado.
Sin entrar a referir las caracteristicas que llevan a que una sociedad coopera-
tiva sea calificada como especial en Extremadura, la propuesta de estatutos
facilitard en su dmbito de aplicacién la inscripcién de estas cooperativas, por
lo que serfa loable un esfuerzo similar por el resto de Comunidades Auténomas
y por el Estado respecto a las de su competencia.

En cualquier caso, no se imponen plazos mdximos a los notarios (aunque
sea desde la aportacién de la documentacién por los promotores) para el otor-
gamiento de la escritura y su posterior remisién al Registro, ni a éste se le
faculta para una inscripcién inicial como autoriza la Ley de Apoyo a los
Emprendedores en las inscripciones de las SRL que no se acojan a estatutos
tipo, desfavoreciendo a las cooperativas frente a las sociedades de responsa-
bilidad limitada para el inicio de proyectos empresariales.

B. Acreditacion de los desembolsos correspondientes al capital social

En la mayoria de las ocasiones la aportacidn realizada a sociedades mercan-
tiles o cooperativas consiste en aportaciones dinerarias. La Ley de
Emprendedores ha simplificado el régimen de acreditacién de dichas aporta-
ciones dinerarias permitiendo a los socios no presentar al notario el certifi-
cado bancario acreditativo del desembolso como se ha estado realizando tradi-
cionalmente?! si los fundadores manifiestan en la escritura que responderdn
solidariamente frente a la sociedad y frente a los acreedores sociales de la
realidad de las mismas. Con ello se reducen los trdmites de la constitucién
mediante lo que se denomina Sociedad Limitada en régimen de Formacién
Sucesiva.

40. Modificada por la Orden de 14 de mayo de 2012 (D.O.E. ndm. 104 de 31 de mayo de 2012).

41. Aunque la LSC permite que también se pueda acreditar mediante la entrega del efectivo metdlico al
notario para el depésito en una cuenta bancaria a nombre de la sociedad no se ha venido realizando en
la préctica (art. 62.1 LSC).
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Dicha ventaja en sede de sociedades de responsabilidad limitada, que
conlleva el riesgo de que, no siendo el capital inicial el minimo legal, no se
justifiquen importantes cuantias de capital social, no es aplicable a las socie-
dades cooperativas y si utilizamos como muestra la LCoop. se indica que en
la escritura de constitucién se debe acreditar el desembolso de la aportacién
obligatoria minima al capital social en la proporcién exigida estatutariamente
(art. 10.1.d. LCoop.) y en los estatutos sociales debe figurar “/a forma de acre-
ditar las aportaciones al capital social’ (art. 11.1.h. LCoop.)42. Se echa, por
tanto, en falta la posibilidad de que los cooperativistas manifiesten que
responden solidariamente frente a la cooperativa y sus acreedores de la realidad
de las aportaciones dinerarias, para estar en igualdad de condiciones con las
sociedades de responsabilidad limitada en régimen de formacién sucesiva.

C. Inscripcion en el Registro de Cooperativas

Las referencias en la Ley de Cooperativas al procedimiento de calificacién
e inscripcién son minimas*3, por lo que nos hemos de remitir al Reglamento
del Registro de Cooperativas. En éste no se prevé la remisién telemdtica de
la escritura al referido registro44, si bien con el RD 44/2015, de 2 de febrero,
dicha remisién ya se puede hacer por el notario de forma telemdtica.

42. MORILLAS JARILLO, M.]. y FELIU REY, M.L., Curso de Cooperativas, Editorial Tecnos, Madrid,
2002, p.117, sefialan que con la vigente LCoop el desembolso debe ser acreditado y no simplemente
“manifestado”, “de ahi que el notario deba exigir la constancia de tal realidad, pues deben constar como
documentos justificativos que han de ser incorporados a la escritura de constitucién”.

43. Art. 10.2 LCoop.: “Las personas que hayan sido designadas al efecto en la escritura de constitucidn,
deberdn solicitar, en el plazo de un mes desde su otorgamiento, la inscripcidn de la sociedad en el Registro de
Sociedades Cooperativas. Si la solicitud se produce transcurridos seis meses, serd preciso acompariar la ratifi-
cacidn de la escritura de constitucidn, también en documento piiblico, cuya fecha no podrd ser anterior a un
mes de dicha solicitud. Transcurridos doce meses desde el otorgamiento de la escritura de constitucion sin que
se haya inscrito la Sociedad, el Registro podrd denegar la inscripcion con cardcter definitivo”.

44. Los interesados en la inscripcién de la constitucién (dicha representacién con capacidad de actuacién
corresponde a todos los promotores, o a quienes hayan sido designados al efecto en la escritura de cons-
titucién —art. 10.1 del Reglamento-) formulardn su solicitud, acompafiada de una copia autorizada y
una copia simple de la correspondiente escritura publica (art. 11 del Reglamento).
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Pero no hay plazos mdximos para la inscripcién45, como la Ley de
Emprendedores ha dispuesto para la inscripcién de la escritura de constitucién
de una SRL con estatutos tipo. Al contrario se concede al Registro de
Cooperativas un plazo de seis meses para resolver respecto a la calificacién en
los supuestos de inscripcién de actos de constitucién, modificacién, fusién,
escisién y transformacién de sociedades cooperativas. Transcurrido dicho
plazo sin que se notifique la resolucién expresa, se entenderd estimada la soli-
citud, produciendo sus efectos registrales.

Si queremos que las Cooperativas sigan creciendo y generando empleo se
ha de facilitar mds su constitucidn, simplificando trdmites adicionales y redu-
ciendo plazos, para dejarlas en igualdad competitiva frente a las SRL. De otra
forma si, en ocasiones, el desconocimiento de su regulacién y funcionamiento
puede perjudicar su eleccién por parte de alguna iniciativa empresarial (lo
cual debe ser combatido desde la ensefianza y educacién de los principios y
ventajas del cooperativismo) claramente se estard incumpliendo el fomento
de las cooperativas como entidades de economia social.

V. Desarrollo de la constitucidn telemdtica de sociedades

limitadas laborales con el RD 44/2015, de 2 de febrero

En la medida que las Sociedades Laborales son sociedades anénimas o de
responsabilidad limitada (en las que la mayoria del capital social sea propiedad
de trabajadores que presten en ellas servicios retribuidos en forma personal y
directa, cuya relacién laboral lo sea por tiempo indefinido), que pueden
obtener la calificacién de “Sociedad Laboral” cuando concurran los requi-
sitos establecidos en su Ley reguladora, la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de
Sociedades Laborales (LSL), podian acogerse, salvo algunas cuestiones, a los
avances en la constitucién de las sociedades de capital.

45. E incluso en la inscripcién de las sociedades limitadas constituidas sin estatutos tipo se establece que
el registrador mercantil, una vez recibida copia electrénica de la escritura de constitucién, inscribird la
sociedad inicialmente en el Registro Mercantil en el plazo de 6 horas hdbiles, indicando exclusivamente
los datos relativos a denominacién, domicilio y objeto social, ademds del capital social y el érgano de
administracién seleccionado. Y desde esta inmatriculacién, la sociedad se regird por lo dispuesto en la

Ley de Sociedades de Capital.
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Las sociedades de responsabilidad limitada han sido las especialmente favo-
recidas (por su mayor utilizacién) por las medidas de agilizacién en su cons-
titucién, primero en el RDL 13/2010, de 3 de diciembre, y ahora en la Ley de
Apoyo a los Emprendedores46.

1. Sociedades Limitadas Laborales: remisién respecto al DUE al Real
Decreto 1332/2006, de 21 de noviembre

Respecto a las Sociedades Limitadas Laborales el procedimiento telemd-
tico ha sido contemplado expresamente?”, por primera vez, en el Real Decreto
44/2015, de 2 de febrero, si bien éste solo les dedica su Disposicién Adicional
Primera, de forma mds escueta que el texto destinado a las cooperativas de
trabajo asociado, al efectuar una remisién al Real Decreto 1332/2006, de 21
de noviembre, por el que en su momento se regularon las especificaciones
para la constitucién y puesta en marcha de sociedades de responsabilidad
limitada mediante el sistema de tramitacién telemdtica desarrollado en su
momento por el R.D. 682/2003.

La referida Disposicién adicional primera afiade determinadas especiali-
dades que por ser propias de las sociedades limitadas laborales no figuraban en
el Real Decreto 1332/2006, de 21 de noviembre. El DUE permite la realiza-

cién electrénica de los mismos trdmites que hasta ahora podian realizar las

46. Alguna ventaja pudieron obtener las Sociedades Anénimas Laborales con los procedimientos del
RDL 13/2010, de 3 de diciembre, que se desvanecen ante el completo olvido de las SA en la actual regu-
lacién de constitucién telemdtica.

47. En cualquier caso, las SLL en cuanto que Sociedades de Responsabilidad Limitada les son de aplicacién
las normas de estas tltimas en todo lo no previsto en la LSL (vid. Disposicién Final Primera de la LSL)
por lo que en cuanto no contradijeran su régimen propio (v.gr. la inscripcién previa en el registro admi-
nistrativo) las mismas podian acogerse al procedimiento telemdtico. Todo ello, sin perjuicio de que la
LSL ha excepcionado reglas estructurales tanto de las SA como de las SRL, y asf respecto a éstas dltimas
les hace aplicable la normativa de las SA en materia de autocartera, la exigencia del principio de repre-
sentacién proporcional en caso de consejo de administracién, “e igualmente se admite la supresién del
derecho de asignacién preferente con fijacién libre de prima” (VALPUESTA GASTAMIZA, E.M. y
BARBERENA BELZUNCE, 1., Las sociedades laborales. Aspectos societarios, laborales y fiscales, Aranzadi,
Pamplona, 1998, p. 266).
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sociedades de responsabilidad limitada y referidos supra para las coopera-
tivas

Una vez consignados en el DUE los datos bdsicos, que serdn los mismos
que se establecen para las sociedades de responsabilidad limitada en virtud
del Real Decreto 1332/2006, de 21 de noviembre49, el sistema de tramita-
cién telemdtica (STT) le asignard el ndimero CIRCE correspondiente, iden-
tificando asi de manera tnica e inequivoca al DUE, procediéndose a conti-
nuacién a la realizacién de los mismos trdmites establecidos, en general, para
las sociedades de responsabilidad limitada (y respecto a los que nos podemos
remitir a lo exguesto para la tramitacién telemdtica de la constitucidén de las
cooperatlvas

No obstante, se especifica que se hard constar, en cuanto a los datos rela-
tivos a la forma juridica de la sociedad, la de Sociedad de Responsabilidad
Limitada Laboral, y en cuanto a la calificacién e inscripcién en el registro
administrativo de sociedades laborales correspondiente, se establece que en
todo caso serd previa a su inscripcién en el Registro Mercantil®l, y que los

48. Respecto a los trdmites concretos que se pueden realizar con el DUE en las sociedades limitadas labo-
rales nos remitimos a los referidos supra para las cooperativas, si bien se excepciona la mencién relativa
al alta en el Impuesto sobre Actividades Econémicas a efectos censales previsto en la letra j) del articulo
5.1 del Real Decreto 682/2003, de 7 de junio. No se entiende muy bien como no se excluye dicha mencién
respecto a las Cooperativas cuando el art. 82.1.b. del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales establece que estdn
exentos de dicho impuesto “los sujetos pasivos que inicien el ejercicio de su actividad en territorio espaiiol,
durante los dos primeros periodos impositivos de este impuesto en que se desarrolle aquella”, luego no es nece-
sario su tramitacién en ningtin caso en el momento de la constitucién.

49. Nuevamente nos debemos remitir a lo expuesto supra para las sociedades cooperativas.

50. En concreto se refieren los pdrrafos a) a i) y k) a o) del articulo 6 del Real Decreto 682/2003, de 7 de
junio, a los que también se remite el art. 5 del Real Decreto 1332/2006, de 21 de noviembre. No se entiende
la exclusién de la letra p) “otros trdmites”, en virtud de la cual reglamentariamente, o mediante la cele-
bracién de los oportunos convenios, podrén incluirse nuevos datos en el DUE, a fin de que pueda servir para
el cumplimiento de otros trdmites, comunicaciones o/y obligaciones de otras Administraciones Publicas.

51. La obtencién de la condicién de sociedad laboral por el registro administrativo no garantiza que el registro
mercantil no pueda calificar negativamente la escritura de constitucién por incumplimiento ya no de las
normas aplicables a las SRL sino de las establecidas para las sociedades laborales en las LSL. En tal sentido,
VALPUESTA GASTAMIZA, E.M. y BARBERENA BELZUNCE, 1., Las sociedades laborales.. ., pp.50-53,
al analizar el distinto 4mbito de calificacién de ambos registros, sefialan que el administrativo “se limita a
los aspectos laborales de la sociedad, al cumplimiento de los requisitos de la LSL” pero sin entrar en aspectos
mercantiles aplicables a las SA y SRL, mientras el mercantil tiene un dmbito de calificacién mucho mds
amplio y “si estima que una disposicién estatutaria es contraria a la LSL no podr4 por ello revocar la auto-
rizacién previa de la Administracién laboral; pero denegard la inscripcién en el Registro Mercantil”.
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datos a remitir por el STT a la Administracién competente serdn los mismos
que los establecidos para las sociedades cooperativas respecto de los Registros
de Sociedades Cooperativas, referidos supra.

Los datos a recoger en el DUE de la inscripcién en el registro de socie-
dades laborales serdn los datos del solicitante, los de su representante, en su
caso, y los datos a efectos de notificacidn.

2. Ventajas adicionales al DUE a las que pueden acogerse las Sociedades
Limitadas Laborales

La Ley de Emprendedores fue mds alld de la aplicacién del DUE a las socie-
dades de responsabilidad limitada que ya posibilité el R.D. 1332/2006, de
21 de noviembre, y establecié medidas de agilizacién en la constitucién de
estas sociedades a las que pueden acogerse las sociedades limitadas laborales,
como subtipo de las sociedades de responsabilidad limitada.

Respecto a la reserva de la denominacién social se pueden, por tanto, las SLL
acoger a la posibilidad de pedir cinco denominaciones, mismo niimero ya
previsto en el derogado RDL 13/2010, de 3 de diciembre, si bien respecto a
éste se matiza que el Registro Mercantil Central deberd emitir el correspon-
diente certificado dentro de las seis horas hdbiles siguientes a la solicitud frente
al dia hdbil previsto en el citado RDL 13/2010, de 3 de diciembre, pudiendo
ser de las previstas en la Bolsa de denominaciones prevista en la Disposicién
Final 12 de la Ley de Sociedades de Capital, desarrollada por el Real Decreto
421/2015, de 29 de mayo.

A las SLL también el PAE les concertard (inmediatamente) la fecha de
otorgamiento de la escritura publica mediante comunicacién con la agenda
electrénica notarial (de nueva creacién por la propia Ley de Emprendedores5 2)

52. La Disposicién Adicional Tercera de la Ley de Apoyo a los Emprendedores prevé que los Ministerios
de Justicia y de Industria, Energfa y Turismo establecerdn el uso de la agenda electrénica notarial para
la constitucién telemdtica de sociedades de responsabilidad limitada y cualquier otra forma juridica que
se incorpore reglamentariamente en el Documento Unico Electrénico, luego en principio también para
las sociedades cooperativas ademds de las sociedades limitadas laborales.
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y al fijarla no podrd superar las doce horas hébiles siguientes a la cumpli-
mentacién del DUE?3,

Al notario deberd aportdrsele el documento justificativo del desembolso%
si bien se permite que no se acredite la realidad de las aportaciones dinera-
rias si los fundadores se responsabilizan solidariamente de la misma frente a
la sociedad y los acreedores 5.

El notario, como para todas las sociedades limitadas, deberd remitir, respecto
a las laborales, por el Sistema de Tramitacién Telemdtica copia de la escritura
a (i) la Administracién Tributaria para la obtencién del NIF provisional y (ii)
al Registro Mercantil, entregando copia electrénica de la escritura a los otor-
gantes.

3. Pros y contras de la utilizacién de estatutos tipo por las sociedades
limitadas laborales

A) Utilizacidn de estatutos tipo

Junto a las cuestiones referidas previstas en la Ley de Emprendedores apli-
cables a las sociedades limitadas laborales, hay otras para las que resulta mds
dificil una remisién en sede de sociedades limitadas laborales que necesita-
rian una especial regulacién.

53. En el procedimiento simplificado general del previo y derogado RDL 13/2010, de 3 de diciembre,
la escritura de constitucién se debfa de otorgar en el plazo de un dfa hdbil desde la recepcién de la certi-
ficacién negativa de denominacién, mientras que con la Ley de Emprendedores para las SRL que se
acojan al procedimiento especialmente simplificado (capital minimo y estatutos predeterminados) se
prevé (y se matiza) que el notario debe otorgar la escritura de constitucién en el mismo dia en el que,
aportados todos los antecedentes necesarios, reciba la certificacién negativa de denominacién social expe-
dida por el Registro Mercantil Central.

54. La redaccién no excluye que las aportaciones pudieran ser no dinerarias y permitirfa tipo de apor-
taciones, sin limitarlas a las dinerarias lo que complica la elaboracién de la minuta de escritura con la
consiguiente dificultad para los notarios de cumplir el plazo de doce horas hdbiles.

55. Serfa recomendable que se hubiera puesto un limite al capital social inicial pues de otro modo serfa
posible la constitucién de una SRL con un capital social muy elevado que no sea inicialmente desem-
bolsado (pudiendo ser insuficiente la responsabilidad solidaria de los fundadores). Ademds, adolece la
Ley de Emprendedores de sistemdtica pues no hace referencia a la posibilidad de la SRL en régimen de
formacién sucesiva que unos articulos antes las regula con un desembolso diferido, y al que podrian
acogerse las sociedades limitadas laborales.
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La Ley de Emprendedores establecié la posibilidad de agilizar la inscrip-
cién de las sociedades de responsabilidad limitada si éstas se acogen a los esta-
tutos tipo ya desarrollados por el Real Decreto 421/2015, de 29 de may056,
siendo menores las ventajas en caso de no acogerse a los mismos.

Es dificil utilizar los estatutos tipo por las sociedades limitadas laborales
en cuanto necesitarfan un especial modelo de articulo estatutario relativo al
capital social, al ser necesario que las participaciones estén divididas en dos
clases (clase laboral y clase general). La especificacion del referido matiz no
es especialmente compleja y no deberfa impedir la utilizacién de los estatutos
tipo adaptando la redaccién del articulo que se propone relativo al capital
social. Algo similar ocurrirfa con la denominacién y sus siglas que incluirian
la expresién “laboral” y la abreviatura “SLL”.

Respecto al 6rgano de administracién, pese al silencio de la Ley de
Emprendedores, el Real Decreto 421/2015, de 29 de mayo, limita las posi-
bilidades de su configuracién excluyendo la modalidad del Consejo de
Administracién’’, prevista expresamente para las sociedades limitadas labo-
rales en el articulo 12 de su ley reguladora, con aplicacién ademds del derecho
de representacién proporcional si existen participaciones de clase general
junto a las de clase laboral. Si se escoge estd modalidad de administracién no
se podrdn acoger a los estatutos tipo.

De la misma forma en los estatutos de una sociedad laboral es interesante
que figure el régimen de dotacién y destino de la Reserva Especial (regulada
en el art. 14 LSL), o el derecho de suscripcién preferente y el ofrecimiento
de las no suscritas por cada clase; y ello para que los socios sepan las conse-
cuencias de su no ejercicio en una entidad de economia social que prevé que
alcancen la condicién de socios en la SLL los trabajadores con contrato inde-
finido que no lo sean (art. 7 LSL).

En definitiva, aun siendo aplicables los estatutos tipo en formato estan-
darizado parece que la mayor informacidén de los socios constituyentes y la

56. Desarrollo reglamentario que se repite de nuevo tras los estatutos tipo aprobados primero para las
SLNE en la Orden JUS/1445/2003, de 4 de junio (que por sus especialidades no pudieron ser utilizados
por las SRL) y después para las SRL que se constituyeran por el procedimiento previsto en el RDL
13/2010, de 3 de diciembre, aprobados por la Orden JUS/3185/2010, de 9 de diciembre.

57. Asi el articulo 6.0 de los estatutos tipo sefiala que “la Junta General podrd optar por cualquiera de los
siguientes modos de organizar la administracién de la sociedad, sin necesidad de modificacién estatutaria:
un administrador tinico, de dos a cinco administradores solidarios o dos administradores mancomunados”.
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mayor seguridad juridica en la inscripcién hacen mds aconsejable seguir el
procedimiento de constitucidn sin estatutos tipo que asegure que los esta-
tutos son completos y que permiten a los socios trabajadores conocer, sin ser
expertos en derecho, las implicaciones de organizarse como sociedad limitada
laboral.

Si se opta por los estatutos tipo, el Registro Mercantil, recibida copia elec-
trénica de la escritura, procederd a la calificacidn e inscripcién en otras seis
horas hébiles, remitird al CIRCE certificacién de dicha inscripcidn, y solici-
tard el NIF definitivo a la Administracién Tributaria que, a su vez, informard
a aquél del referido cardcter definitivo8. A partir de ah{ el PAE continda la
tramitacién para la puesta en marcha de la actividad (Seguridad Social,
Administracién Tributaria y, en su caso, demds Administraciones locales y
autondmicas para autorizaciones o licencias).

B) Tramitacion telemdtica de las sociedades limitadas laborales sin estatutos tipo

Por el contrario, las sociedades limitadas (laborales 0 no) que no se acojan
a los estatutos tipo, en cuanto esto no impide utilizar el DUE, los PAE, proce-
derdn a efectuar la reserva de denominacién y a concertar el otorgamiento de
la escritura ante notario con la misma celeridad que cuando se utiliza un
modelo de estatutos>?, y s6lo se van a ver afectadas en cuanto al plazo de

58. La Ley de Apoyo a los Emprendedores indica que junto al NIF provisional deberd constar “/a acre-
ditacién de la exencidn del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados”. El
RDL 13/2010, de 3 de diciembre, omitfa la referencia a la liquidacién del citado impuesto pues entre otras
medidas dicho Real Decreto Ley declara exenta de operaciones societarias la constitucién de sociedades,
exencidén que sigue vigente por lo que no se comprende la necesidad de la referida acreditacién. Por otro
lado, la imperatividad de la norma parece asumir que nunca procederd la calificacién negativa, confiando
en los estatutos tipo, aunque posteriormente sefiala que el notario podrd ser facultado para subsanar
clectrénicamente siempre que se ajuste a la calificacién y a la voluntad manifestada por las partes, de
forma idéntica a lo previsto en el RDL 13/2010, de 3 de diciembre. En todo caso, se reducen los plazos
del RDL 13/2010, de 3 de diciembre, que establecia que la calificacién e inscripcién por parte del
Registrador Mercantil, para las SRL que se constitufan por el régimen simplificado general (art. 5.Uno),
era de tres dias hdbiles, a contar desde la recepcidn telemdtica de la escritura. Para las sociedades con
régimen de constitucién muy simplificado (art. 5. Dos) este plazo era mds reducido y debia efectuarse la
inscripcién en el plazo de siete horas hébiles.

59. Lo que, ademds, permite tanto la utilizacién de la agenda electrénica como la sustitucién de la obli-
gacién de desembolso por la asuncién de responsabilidad solidaria de los fundadores sin limite de capital
alguno.
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inscripcién de la escritura ya que no se aplica el referido plazo de seis horas
hébiles para inscribir, sino que se obliga al Registrador Mercantil a practicar
una inscripcién inicial de la sociedad (con los datos de denominacién, domi-
cilio, objeto, capital y érgano de administracién), que quedard inscrita de
forma definitiva en los plazos ordinarios considerdndose la segunda inscrip-
cién como una modificacién de estatutos®0.

Las particularidades de las SLL (clases de participaciones, régimen de trans-
misién, etc.) dificultardn una inscripcién parcial en sélo seis horas por lo que
la aplicacién a las SLL de este procedimiento exigiria que se desarrollase
adecuadamente el contenido minimo de la inscripcién.

En todo caso, resulta recomendable para los socios constituyentes de una
sociedad limitada laboral no verse constrenidos 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, duracién del érgano de administracién, etc.) y no convirtiendo la
constitucién de sociedades en un mero acto formal cuando de los acuerdos
contenidos en la escritura y los estatutos se derivardn los derechos y obliga-
ciones de los socios que no necesariamente tengan que regularse conforme
prevé la ley o como ha previsto el legislador en los estatutos tipo®*.

Es necesario que el legislador advierta la relevancia de fomentar las enti-
dades de economia social, entre las que se encuentran las SLL que generan
autoempleo para sus socios y mejoran la economia, permitiendo que las mismas
ademds de acogerse al DUE puedan agilizar su inscripcién en igualdad de
condiciones que las restantes sociedades de responsabilidad limitada.

60. Lo que no se prevé son las consecuencias de que los fundadores no subsanen cualesquiera defectos resul-
tantes de la calificacién del registrador Ademds, tampoco queda claro cémo se deberd practicar la inscrip-
cién (el art. 175.1 del Reglamento del Registro Mercantil recoge las menciones minimas de la misma),
parece que se pretende exonerar de la misma sélo a parte del contenido de los estatutos sociales, pues
hay menciones relevantes, como las aportaciones al capital social, que pueden ser no dinerarias y adolecer
de defectos que puedan impedir la inscripcién.

61. EMBID IRU]JO, J.M., “Incidencia de la crisis econémica en el derecho de sociedades”, El Notario
del siglo XXI, n° 42, marzo-abril 2012, p. 150, sefiala que las normas adoptadas para acelerar la consti-
tucién de sociedades mercantiles son las que de hecho “han terminado por afectar a la libertad contrac-
tual, debido, sobre todo, a la necesidad de adoptar en tales casos estatutos esténdar, que desplazan a
instrumentos menos transparentes, como los pactos parasociales, la estructura real de las concretas socie-
dades mercantiles”.
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RESUMEN

La singularidad de los principios y caracteristicas que definen a las sociedades cooperativas
genera problemas interpretativos que se manifiestan, con especial intensidad, cuando
devienen insolventes y es necesaria la aplicacién del Derecho concursal. En este trabajo
trataremos de dar solucién a las dudas interpretativas generadas por la particular confi-
guracion de la estructura financiera de las sociedades cooperativas andaluzas. En primer
lugar, estudiaremos la naturaleza juridica de su capital social y las novedades introdu-
cidas en su régimen tras la aprobacion de la Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de
Sociedades Cooperativas Andaluzas. En segundo lugar, analizaremos las implicaciones
0 consecuencias concursales de la irrepartibilidad del Fondo de Reserva Obligatorio y la
inembargabilidad del Fondo de Formacion y Sostenibilidad.

PALABRAS CLAVE: sociedades cooperativas andaluzas, insolvencia, Ley Concursal, estruc-
tura financiera.
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THE FINANCIAL STRUCTURE OF THE ANDALUSIAN COOPERATIVES: PARTICULARITIES
AND BANKRUPTCY CONSECUENCES

ABSTRACT

The singularity of the principles and characteristics which define the cooperative soci-
eties generate interpretive problems which are manifested with special intensity when
they become insolvent and it is necessary to apply the Bankruptcy Law. In this paper
we will try to solve the interpretative doubts raised by the particular configuration of
the cooperative society’s financial structure. Firstly, we are going to study the legal
nature of its social capital and the reform of its regime introduced by the Law 14/2011,
of 23 December, about Andalusian Cooperatives. Secondly, we are analysing the impli-
cations or consequences originated on the bankruptcy by the non-distributability of the
Mandatory Reserve Fund and the non-impoundability of the Fund for Formation and
Sustainability.

KEY WORDS: Andalusian cooperative societies, insolvency, Bankruptcy Law, financial
structure.

CLAVES ECONLIT: J540, K220, K300.
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I. Planteamiento

Cualquier trabajo de investigacién que se haga en materia concursal, en la
actualidad, adolece de la dificultad generada por las continuas reformas, que se han
sucedido en un brevisimo espacio de tiempo. En apenas seis afios se han apro-
bado seis reformas, la dltima de ellas el veintisiete de febrero de este afiol. Por
su parte, la normativa cooperativa andaluza también ha sido reformada en los
ultimos meses. La Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades Cooperativas
Andaluzas (LSCA) ha sido modificada recientemente por la Ley 3/2014 de 1 de
octubre, de modificacién normativa para la reduccién de las trabas administrativas
para las empresas. A esto hay que sumar que el Decreto 123/2014, de 2 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la LSCA (RSCA) ha sido
publicado también en una fecha muy reciente.

Como vemos, ¢l objeto del presente trabajo podria encontrar justificacién
suficiente en la necesidad de aportar una interpretacién adecuada y coherente
con el resto del ordenamiento, tras la publicacién de los nuevos textos norma-
tivos antes comentados. Pero el verdadero interés de este estudio no deriva exclu-

1. Nos referimos al Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social.
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sivamente de la novedad de las reformas, sino del particular régimen de las socie-
dades cooperativas. Estas tienen una especial idiosincrasia que las diferencia del
resto de sociedades, por los principios que inspiran su régimen y que afectan a
su estructura financiera y modo de desarrollar su actividad econémica. Debido a
las singularidades del tipo societario cooperativo frente a las sociedades mercan-
tiles de capital (que son las que tenfa en mente el legislador a la hora de regular
el concurso de acreedores), encontramos puntos oscuros al interpretar preceptos
de la Ley concursal en relacién con el régimen de las cooperativas. El fin de este
trabajo es adentrarnos en estos aspectos de dificil interpretacién y, siempre que se
pueda, buscar soluciones razonables y adecuadas. Tarea para nada ficil, pues la
legislacién adolece de tal falta de claridad que en ciertos casos, con humildad y
honradez intelectual, habrd que reconocer que corresponde al legislador solven-
tarlos.

La estructura financiera es el aspecto mds relevante para los acreedores de las
sociedades cooperativas, pues determina los recursos econémicos con los que
contard para hacer frente al pago de sus deudas. Segtin sefiala FAJARDO GARCIA
(2005: 10) las principales especialidades de las cooperativas con respecto a la
formacién de la masa concursal derivan de dos aspectos. En primer lugar, de la
particular estructura financiera de la cooperativa, caracterizada por un capital
social variable; por la existencia del Fondo de Reserva Obligatorio (FRO), con
cardcter ilrrepartible2 hasta la transformacién o liquidacién de la sociedad; y por
el Fondo de Formacién y Sostenibilidad (FFS), que es inembargable y, en todo
caso, irrepartible. En segundo lugar, de la especial naturaleza de la actividad
econdmica desarrollada por la cooperativa, ya que ésta gestiona bienes y fondos
propiedad de sus socios en nombre propio, conformando lo que parte de la
doctrina denomina masa de gestz'o’n3. Ademds, las distintas leyes de cooperativas
de nuestro ordenamiento (entre las que se encuentra la LSCA) permiten consti-
tuir secciones, que gozan de autonomia de gestién y patrimonio separado para
desarrollar actividades econédmicas especificas.

2. Parcialmente en el caso de las sociedades cooperativas andaluzas.

3. El término masa de gestion fue acuiiado por VICENT CHULIA (1974: 162) y ha sido utilizado por otros
autores entre los que destaca FAJARDO GARCIA (v. entre otros FAJARDO GARCIA, 1997). Debemos
advertir que esta denominacién parte de la consideracién de las cooperativas como meras gestoras de los
intereses de sus socios; dicha interpretacién no es compartida de forma undnime por la doctrina y su

generalizacién a todas las cooperativas es discutida por otros autores como, PANIAGUA ZURERA (v.
PANTAGUA ZURERA, 1997: 408-423 y PANIAGUA ZURERA, 2005: 108-109).
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En el presente trabajo nos cefiiremos exclusivamente al andlisis de los problemas
interpretativos que plantea la regulacién del capital social de las sociedades coope-
rativas andaluzas y de los fondos legales obligatorios.

I1. El capital social

1. Algunas particularidades del capital social de las sociedades cooperativas
frente a las sociedades de capital

El capital social, en la sociedad cooperativa andaluza, se forma con las apor-
taciones suscritas por los socios (art. 54.1 LSCA) y, si los hubiera, de los inversores
(art. 25.1 LSCA). La LCoop4 permite que las participaciones especialles5 tengan
la consideracién de aportaciones al capital social cuando su vencimiento no tenga
lugar hasta la aprobacién de la liquidacién de la cooperativa (art. 53). Sin embargo,
el legislador andaluz no ha querido emular en este punto a la Ley estatal y ha
fijado que en ningtin caso puedan formar parte del capital social dichas partici-
paciones (art. 63.2 LSCA).

El art. 54 LSCA, relativo al capital social, comienza fijando una doble acep-
cién para éste: la de capital social contable y la de capital social estatutario. El
primero, segtn el citado articulo, es el resultante de las aportaciones suscritas en
cada momento. Mientras que el segundo se corresponde con la parte del capital
social contable que ha de reflejarse estatutariamente, mediante una cifra cuya
variacién se rige por los requisitos establecidos legalmente. Esta coexistencia del
capital social contable con la institucién del capital social minimo estatutario
provoca que la propia nocién de capital social sea ambigua (PANIAGUA, 2005:
243).

Un segundo aspecto que aporta complejidad al capital social de las sociedades
cooperativas andaluzas es la existencia de tres clases de aportaciones: las aporta-
ciones obligatorias, que deben ser realizadas necesariamente por los socios y
pueden ser acordadas al constituirse la sociedad o con posterioridad (art. 55

4. Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas.

5. Las participaciones especiales en las sociedades cooperativas constituyen una de las multiples formas
de financiacién con las que cuenta la sociedad. Se caracterizan por su naturaleza de crédito o deuda
subordinados y por presentar un amplio plazo de vencimiento.
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LSCA); las aportaciones voluntarias, cuya suscripcién resulta opcional (art. 56
LSCA); y las aportaciones de nuevo ingreso, las cuales son fijadas por la asam-
blea general para los aspirantes a socio o socia (art. 58.1 LSCA). El régimen de las
aportaciones al capital social se complica atn mds tras la Gltima reforma de la
LSCA, al introducir la distincién entre aportaciones reembolsables y no reem-
bolsables, que explicaremos mds adelante.

A diferencia de las sociedades de capital, las sociedades cooperativas no tienen
un capital social minimo determinado legalmente®. No obstante, éste debe ser
fijado en los estatutos, estar suscrito en su totalidad y desembolsado al menos
hasta la mitad (art. 54.2 LSCA). El capital social contable en las sociedades coope-
rativas andaluzas tiene cardcter variable, como consecuencia del principio de libre
adhesién y baja voluntaria, que se manifiesta en el derecho de reembolso al causar
baja. En caso de que el capital social contable quedara por debajo de la cifra de
capital social estatutario, la ley obliga a que la asamblea general acuerde la reduc-
cién de este dltimo (art. 54.2, pdrrafo segundo LSCA), es decir, serfa necesaria
una modificacién de los estaturos. Este era su tnico instrumento de anclaje, hasta
que el legislador andaluz incluyé en 2011 la posibilidad de establecer aporta-
ciones cuyo reembolso es rehusable incondicionalmente por el érgano de admi-
nistracién.

La variabilidad del capital social ademds se ve compensada por la obligato-
riedad de la participacién de los socios en la actividad cooperativa [art. 20.b)
LSCA] y, especialmente, con las reservas legales. El legislador, siendo conocedor
de la menor garantia que supone el capital social en las sociedades cooperativas,
ha exigido tradicionalmente una mayor dotacién de reservas. Aunque la tendencia
seguida por la legislacién cooperativa andaluza en las dltimas reformas efectuadas
ha sido la de aproximar su régimen al de las sociedades de capital7. Asi pues,

6. La LCoop no determina el capital social minimo necesario para constituir una sociedad cooperativa,
tampoco la LSCA. No obstante, algunas leyes autonémicas si contienen disposiciones al respecto.
MARTIN REYES y OLMEDO PERALTA realizan una compilacién de las distintas leyes de sociedades
cooperativas de nuestro ordenamiento juridico distinguiendo cuéles establecen un capital social minimo
legal y cudles no (MARTIN, OLMEDO, PENDON et al., 2013: 541-547).

7. La Comunidad Auténoma de Andalucia no es la dnica que ha seguido estos pasos, de igual modo han

actuado otras comunidades auténomas y el legislador estatal.
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siguiendo criterios economicistasg, el legislador andaluz ha reducido significa-
tivamente el importe de las reservas legales en la vigente LSCA?.

A pesar de todo, la dotacién de reservas ha sido, y sigue siendo, el principal
apoyo de las sociedades cooperativas andaluzas para asegurar la solidez de sus
recursos propios. Esta junto con el comentado limite a la reduccién del capital
social contable por debajo de la cifra de capital social estatutario y la reciente
inclusién de aportaciones al capital social no reembolsables constituyen la prin-
cipal garantia para satisfacer los intereses de los acreedores.

2. La variabilidad del capital social y el debate abierto por la NIC 32

En el apartado anterior hemos adelantado que la funcién de garantia del capital
social en las sociedades cooperativas se ve limitada por su cardcter variable. A
pesar de esta vulnerabilidad financiera, la mayor parte de la doctrina le reconocia
cierta utilidad para hacer frente a las obligaciones contraidas por la sociedad en
tanto en cuanto era considerado un recurso propio. Esto ha sido asi porque histé-
ricamente la normativa contable ha incluido dentro del patrimonio neto, como
recurso propio, cualquier figura que fuera calificada por el derecho sustantivo
como capital social (MATEOS, 2008: 231).

La controversia surge cuando es aprobada la Norma Internacional de
Contabilidad nimero 3210
mentos financieros deben ser considerados como pasivo y cudles como patri-

, que establece criterios para determinar qué instru-

monio neto. Su aplicacién a las aportaciones de los socios al capital social en las
cooperativas supuso una modificacién en su calificacién patrimonial. Pasaron a
tener la consideracién de pasivo financiero, debido a la obligacién de la cooperativa

8. Frente a la anterior orientacién social o clasista de la legislacién cooperativa espafiola, en la actualidad
toma cada vez una mayor importancia la orientacién funcional o economicista que defiende como fina-
lidad cooperativa la promocién de los intereses econémicos de sus socios actuales. Lleva implicita, dada
su finalidad, la tendencia hacia la aproximacién de la legislacién cooperativa a la normativa de los tipos
sociales capitalistas tradicionales y es la orientacién que adopta la LSCA. V. PANIAGUA (2013: 15-
29).

9. Expondremos en detalle las reformas realizadas relativas a las reservas legales cuando desarrollemos
el régimen de los distintos fondos (el FRO y el FES).

10. Esta norma, conocida como NIC 32, fue adoptada por la Comisién Europea mediante el Reglamento

(CE) n° 2237/2004 de la Comisién, el 29 de diciembre de 2004.
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de reembolsar las aportaciones en caso de ejercer aquéllos su derecho de baja
voluntaria (MATEOS, 2008: 231-232).

La cuestién no es baladi y motivé un intenso debate en la doctrina, pues este
cambio de clasificacién reducia la solvencia de las sociedades cooperativas refle-
jada en los estados contables y, por tanto, dafiaba su imagen frente a terceros. El
debate producido a raiz de la aprobacién de la mencionada norma motivé la
publicacién de la Interpretacién CINIIF 211, resolviendo que «Las aportaciones
de los socios serdn consideradas patrimonio neto si la entidad tiene el derecho
incondicional a rechazar el rescate de las mismas». Sensu contrario, si no puede
rechazar incondicionalmente su devolucidn, tendrd la consideracién de pasivo.

La clasificacién contable del capital social en las sociedades cooperativas queda
clara tras la aprobacién de la NIC 32 y la interpretacién CINIIF 2. Aun asf, es
conveniente exponer los principales argumentos que han servido (y siguen
sirviendo) a una y otra parte en el debate para defender el cardcter de recurso
ajeno o propio del capital social.

Los argumentos esgrimidos han sido los siguientes:

De una parte, se ha afirmado que en las sociedades cooperativas el capital
social estd constituido por las aportaciones de los socios, que son propiedad de
éstos y no de la sociedad cooperativa (MARTIN, LEJARRIAGA e ITURRIOZ,
2007: 100). En contra de este argumento, FAJARDO (2005: 18) defiende que las
aportaciones realizadas por los socios pasan a formar parte del patrimonio de la
sociedad cooperativa y con ellas responde del cumplimiento de sus obligaciones.
De otro modo, dificilmente podria defenderse la atribucién de personalidad juri-
dica propia y la separacién de patrimonios entre la sociedad cooperativa y los
socios.

Otros autores consideran que el capital social de estas sociedades es un prés-
tamo especial que hacen los socios en favor de la sociedad, cuya duracién estd
vinculada a la permanencia de los mismos en el proceso productivo (BEL y
FERNANDEZ, 2002: 114). Frente a esto, se ha argumentado que el socio no
tiene un derecho de reembolso por la totalidad de las aportaciones realizadas,
sino a la liquidacién de éstas en el momento de producirse la baja segtin el balance

11. Fue acogida por la Comisién Europea mediante el Reglamento (CE) n° 1073/2005 de la Comisién,
de 7 de julio de 2005 que modifica el Reglamento (CE) n° 1725/2003, por el que se adoptan determi-
nadas normas internacionales de contabilidad de conformidad con el Reglamento (CE) n° 1606/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que respecta a la Interpretacién CINIIF 2.
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de cierre del ejercicio. El importe resultante puede ser mayor o menor que las
aportaciones realizadas, ya que dependerd de la existencia o no de pérdidas impu-
tables al socio y del tipo de baja (VARGAS, 2013: 4).

La negacién de la condicién de recurso propio del capital social en las socie-
dades cooperativas por su variabilidad ha llevado a parte de la doctrina a defen(ligr

Otros autores reconocen que la variabilidad del capital social limita su funcién de

que el dnico recurso propio con el que cuentan las cooperativas son las reservas

garantia (sélo predicable del capital social estatutario), la cual se ve compensada
con la mayor dotacién de reservas legales (PANIAGUA, 2005: 243-244). Sin
embargo, esto no implica que el capital social no cumpla, aunque en menor
medida, dicha funcién ni determina que deba ser considerado como recurso
ajeno.

Atendiendo al derecho positivo vigente, no podemos sino concluir que el
capital social en las sociedades cooperativas, a efectos contables, es un recurso
ajeno. No obstante, esto no debe llevarnos a confusién acerca de la naturaleza
juridica del capital social. La consideracién de éste como un recurso ajeno ha
llevado a algunos a calificar al capital social como un préstamo o a negar que la
sociedad sea la propietaria de las aportaciones. En este punto coincidimos con
VARGAS VASSEROT cuando sefiala que «esté donde esté situado el capital social
en el balance de la cooperativa, seguird siendo capital social» (VARGAS, 2013:
17). La modificacién de la normativa contable no puede alterar la regulacién
sustantiva relativa a la calificacién juridica del capital social. Como tampoco
puede determinar que el capital social sea propiedad de los socios, pues forma
parte del patrimonio de la cooperativa.

La NIC 32 no ha aumentado el riesgo de tener que solicitar el concurso de
las sociedades cooperativas. El concepto de insolvencia utilizado por la LConc
es distinto al concepto de insolvencia empleado por los economistas. Lejos de
recurrir a la informacién contable, la LConc define la insolvencia como la impo-
sibilidad de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles (art.2.2).

Por el contrario, sus efectos econémicos sobre las sociedades cooperativas si
han sido de gran importancia. El cambio operado ha supuesto una pérdida del
valor contable del capital, por lo que financieramente estas sociedades parecen
menos estables que otros tipos sociales, desde la misma constitucién. Sus posi-

12. Entre otros GOMEZ, (2003: 71).
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bilidades de obtener financiacién en el mercado se ven reducidas por este motivo
y con ello se incrementa su riesgo de insolvencia econémica (VARGAS, 2013:
15-17).

MATEOS (2008: 232) destaca la aparente incoherencia de estas normas conta-
bles que, «mientras por una parte apelan a la prevalencia de la esencia econémica
de las operaciones por encima de la forma legal (prevalencia del fondo sobre la
forma), parecen sin embargo olvidar que el cambio en dichas normas no puede (ni
debe) modificar la esencia de las mismas». Sefiala como causa de esta paradoja el
desconocimiento por parte de los organismos emisores de la realidad econémica
y la singularidad cooperativa. Estas normas estdn concebidas para entidades que
participan en el mercado de capitales y su finalidad es guiar las decisiones de los
inversores.

3. La repercusién de la NIC 32 en la Ley de Sociedades Cooperativas Andaluzas:
el capital social no reembolsable y la libre transmisién de aportaciones sociales

A) Introduccion

La recepcién por parte del ordenamiento juridico europeo de la NIC 32 y su
interpretacién CINIIF 2 afecté a la propia esencia de las sociedades cooperativas.
La consideracién de su capital social como un recurso ajeno, en lugar de como
un recurso propio, empeoré considerablemente la imagen de solvencia de éstas.
Esta circunstancia movié al legislador andaluz a incluir reformas en la LSCA que
permitieran que el capital social de la sociedad cooperativa pudiera tener la consi-
deracién de recurso propiol3. Aunque el legislador no se pronuncie exactamente
con esas palabras, al manifestar en la Exposicién de motivos de la LSCA que la
distincién entre aportaciones sociales reembolsables y no reembolsables se incluye
en la citada ley por «imperativo de la legislacién comunitaria», estd haciendo refe-
rencia a los citados reglamentos por los cuales se adoptan las NIC.

Las modificaciones operadas sobre el régimen del capital social tienen dos ejes
principales: por un lado, se permite atribuir la potestad discrecional al érgano
de administracién para rehusar incondicionalmente el reembolso de las aporta-

13. La normativa estatal de cooperativas también fue modificada por el mismo motivo. Respecto a la
recepcién de la NIC 32 y sus repercusiones en la normativa estatal de sociedades cooperativas v.

PANIAGUA (2006: 57-91).
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ciones sociales; y por otro lado, se admite la libre transmisién de aportaciones
sociales si asf lo establecen los estatutos.

La institucién del rebiise se establece en los apartados primero y segundo del
art. 60 LSCA, que a su vez es desarrollado por el art. 49 RSCA. A tenor de los
preceptos antes citados, podemos diferenciar dos tipos de regimenes aplicables
al capital social en las sociedades cooperativas, que dependerd de lo acordado por
los socios en los estatutos o por la asamblea general. Por un lado, estardn las socie-
dades cooperativas que habiliten al 6rgano de administracién para poder rehusar
incondicionalmente la solicitud del reembolso de las aportaciones sociales. Por
otro lado, tendremos aquellas sociedades que no lo acuerden o lo hagan, pero el
rehiise sea condicional, en cuyo caso todas las aportaciones serdn exigibles, salvo
que hayan regulado estatutariamente la libre transmisién de las aportaciones (art.

49.3 RSCA).

B) El rebilse incondicional

En caso de acordar la posibilidad de rehusar incondicionalmente las aporta-
ciones, les serd aplicable el régimen contenido en el art. 49.1 RSCA. También
entendemos que el mismo régimen debe aplicarse a aquellas aportaciones que,
siendo reembolsables, se transforman en aportaciones cuyo reembolso puede ser
rehusado incondicionalmente por el érgano de administracién, cuando asi lo
acuerde la asamblea general, en virtud del pdrrafo primero del art. 60.2 de la
LSCA. Consideramos, al igual que VARGAS (2011: 14), que esta disposicién es
poco respetuosa con los derechos de los socios histéricos que, si no estdn de
acuerdo con el cambio, deberdn abandonar la sociedad sin prever ningtin régimen
de devolucién integra y anticipada de sus aportaciones. Asimismo, nos parece
errada la omisién realizada por el legislador andaluz al no determinar la mayoria
exigible para que se produzca la transformacién de las aportaciones. A nuestro
modo de ver, dada la importancia del acuerdo, deberia requerirse la mayoria nece-
saria para una modificacién de los estatutos. Pero al no exigirse una mayoria
reforzada, ni en la Ley ni en el Reglamento, la transformacién podria ser apro-
bada por una mayoria simple.

Respecto al régimen aplicable a las aportaciones no reembolsables, el art.
49.1.a) RSCA atribuye al érgano de administracién la potestad discrecional de
rehusar de manera incondicional el reintegro de las aportaciones sociales. En el
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mismo precepto se advierte que dicha potestad no podrd ser ejercida con arbi-
trariedad, si bien es una advertencia innecesaria pues conforme a derecho ninguna
actuacion puede ser arbitraria (art. 7 C.c.). Podria inferirse de esta prohibicién de
arbitrariedad que el legislador es consciente de que esta potestad puede prestarse
a un mal uso. Por ello quiere remarcar que el ejercicio de esta potestad no debe
beneficiar a unos socios en detrimento de otros. Esto nos plantea un problema
de dificil solucién. Si el érgano de administracién denegara el reembolso a unos
socios y se lo concediera a otros, estarfa actuando de forma parcial y contraria a
la diligencia debida. En consecuencia, el socio podria exigirle responsabilidad
por el perjuicio causado, en virtud del art. 50.2 LSCA. Por otro lado, si se fijasen
criterios para la concesién o rehuse del reembolso, el capital social dejarfa de ser
recurso propio, pues no podria rehusarse su reembolso de manera incondicional.
Para evitar este problema VARGAS (2011: 17) afirma que «serfa conveniente que
la sociedad regulase, estatutariamente o a través del Reglamento interno, el proce-
dimiento para rehusar el pago de los reembolsos, exigiendo, por ejemplo, un
acuerdo motivado por parte del consejo rector de las razones que han llevado a ello
o la necesidad de ratificacién del acuerdo por la asamblea general».

Los demds preceptos que regulan el rehiise incondicional contienen medidas
encaminadas a proteger los derechos de los titulares de aportaciones rehusadas. Asi,
el socio al que se le haya rehusado el reembolso de sus aportaciones tiene derecho
a transmitirlas, conforme a los requisitos contenidos en la LSCA y RSCA [art.
49.1.b)]. En segundo término, si se suscribieran nuevas aportaciones al capital
social, primero deberdn adquirirse aquellas cuyo reembolso haya sido rehusado,
salvo disposicidn estatutaria en contra (art. 49.1.c). En tercer lugar, si la asam-
blea general acordara remunerar las aportaciones al capital social, la remunera-
cién de las aportaciones rehusadas serd preferente con respecto al resto de apor-
taciones [art. 49.1.d)]. Por dltimo, si se acuerda la devolucidn de estas aportaciones,
con cardcter previo a la disolucién de la sociedad, no podrd aplicarse el aplaza-
miento previsto en el art. 48.2.d) RSCA [art. 49.1.¢)].

C) La no inclusion del rehiise incondicional y el rehiise condicionado

El segundo supuesto es aquel en el que la sociedad cooperativa decide no
acordar el rehiise incondicional del reembolso de las aportaciones al capital social.
En tal caso, caben dos situaciones distintas: que no se regule la facultad de rehiise,
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o bien que se regule, pero no de forma incondicional. En ambos casos, se consi-
derard que el reembolso de todas las aportaciones es exigible, salvo el supuesto
de libertad de transmisién de aportaciones al que nos referiremos mds adelante (art.
49.3 RSCA).

La inclusién en los estatutos del derecho de rehiise con cardcter condicional
es contemplada por la Ley en el pdrrafo segundo del art. 60.2. Este precepto
faculta a los socios para incluir en los estatutos sociales que, cuando en un ejer-
cicio econémico el importe de devolucidn de las aportaciones alcance determinada
cifra del capital social contable en ellos establecida, los nuevos reembolsos puedan
ser rehusados. De esta forma, se mantiene el principio de libre adhesién y baja
voluntaria y, al mismo tiempo, se asegura que la salida precipitada de socios no
perjudique la estabilidad financiera de la sociedad cooperativa. Por su parte, el
RSCA sélo ahade que, de contenerse esta previsién estatutaria, no podrdn esta-
blecerse criterios de preferencia en el reembolso de las aportaciones exigibles (art.
49.2 RSCA). Entendemos que esta medida no confiere el cardcter de recurso
propio al capital social, aunque sf proporciona una cierta estabilidad temporal, al
evitar la comentada salida precipitada de socios. Para ilustrar con mayor claridad
nuestra tesis utilizaremos un ejemplo. Imaginemos que los estatutos de una
sociedad cooperativa contienen la siguiente disposicidn, en aplicacién del art.
60.2 LSCA: «En el caso de que en un ¢jercicio el importe de la devolucién de las
aportaciones alcance el veinte por ciento del capital social contable, los nuevos
reembolsos estardn condicionados al acuerdo favorable del 6rgano de adminis-
tracién». Una interpretacién errénea podria llevarnos a la conclusién de que ese
limite del veinte por ciento de aportaciones reembolsables convierte el ochenta por
ciento restante en no reembolsable, y, por tanto, es un recurso propio.
Continuando con el supuesto planteado, imaginemos que en esa misma coope-
rativa en un ejercicio la sociedad debe reembolsar aportaciones que representen
el quince por ciento del capital social y el ejercicio siguiente el mismo porcen-
taje. Si no se han suscrito nuevas aportaciones, el capital social se habrd visto
reducido en un treinta por ciento, sin poder oponer la cldusula estatutaria antes
propuesta, pues en ningin ejercicio se ha rebasado el limite del veinte por ciento.
Para que el capital social tenga la consideracién de recurso propio, su reembolso
debe poder ser rehusado incondicionalmente. En este caso, estd condicionado a
que se supere en un mismo ejercicio el limite fijado, por tanto no retine los requi-
sitos exigidos para su consideracién como recurso propio.
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D) La libre transmisidn de participaciones

La libre transmisién de participaciones aparece recogida en el art. 61.1.a) de
la LSCA, que a su vez se remite a los arts. 89, 96.3 y 102.2 (relativos a las coope-
rativas de trabajo, de consumo y de servicios respectivamente). También debemos
atender al desarrollo reglamentario contenido en los arts. 77 y 98 del RSCA, en
los que se fija el procedimiento a seguir para realizar la transmisién.

En virtud de lo establecido en el art. 61.1.a) de la LSCA, podemos distinguir
tres tipos de transmisiones en funcién de los sujetos intervinientes en el inter-
cambio, que son: las realizadas entre socios o inversores, dentro de la misma clase;
entre un socio y un inversor; y entre socios y terceros ajenos a la sociedad.

Para que pueda producirse cualquiera de éstas transmisiones, el mismo precepto
exige que haya sido establecida previamente en los estatutos la libertad de trans-
misién. Si el importe obtenido por la transmisién de las participaciones fuera
superior a su valor de liquidacién, un diez por ciento de dicha ganancia deberd
destinarse al FRO [v. arts. 89.1.¢) y 102.2.c) LSCA]. La libertad de transmisién
de participaciones no exime de la obligacién de preaviso, que debe ser cumplida
por todo aquel socio que quiera causar baja [arts. 89.2 y 102.2.d) de la LSCA].

Pero la disposicién que, a nuestro juicio, resulta mds sorprendente es la que
atribuye al érgano de administracién la potestad de rehusar el reembolso de las
aportaciones del socio que cause baja y no las haya logrado transmitir (v. arts.
89.3 LSCA y 98 RSCA). Es decir, en una sociedad cooperativa en la que no se
haya previsto estatutariamente el rebiise, puede denegarse la solicitud de reem-
bolso del socio que pudiendo transmitir su participacién (porque asi lo permitan
los estatutos) no lo logre.

Segun establece el legislador en la Exposicién de motivos, el aspecto positivo
de esta medida es que: «De una parte, se hace participe a la persona socia en el
incremento o pérdida patrimonial que ha contribuido a generar en la entidad a
la que pertenece y, de otra, se refuerza la solidez de dicha entidad, que no resulta
afectada por su salida». A fin de lograr la deseada estabilidad financiera de la
sociedad cooperativa, el legislador atribuye una competencia al érgano de admi-
nistracién que no ha sido prevista estatutariamente. En consecuencia, la persona
socia puede terminar siendo prisionera de la sociedad en caso de no poder trans-
mitir sus aportaciones, en contra de uno de los principios cooperativos funda-
mentales (el principio de puertas abiertas).
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E) El procedimiento de transmisidn de participaciones

Los requisitos y trdmites para realizar la transmisién, son los siguientes:

En el primer supuesto, si ambos intervinientes son socios, regird la plena
libertad de transmisidn, requiriéndose dnicamente la comunicacién al érgano
de administracién de la transmisidén prevista y de la ya realizada [v. arts. 89.1.a)
y 102.2.a) LSCA].

El pdrrafo segundo del art. 61.1.a) admite que un socio pueda transmitir su
participacién en el capital social a un inversor. Para ello, es necesario que el
inversor cumpla con los requisitos estatutariamente establecidos para adquirir la
condicién de socio y que el 6rgano de administracién lo admita conforme al art.
18 de la misma ley.

En dltimo lugar, estd el supuesto de transmisién de participaciones a terceros
ajenos a la sociedad. Su procedimiento es mds complejo que los anteriores, para
garantizar el derecho de preferente adquisicién y retracto que ostentan los traba-
jadores no socios (en las cooperativas de trabajo) y la propia cooperativa. En
virtud del art. 77.2 RSCA el procedimiento a seguir en las cooperativas de trabajo
es el siguiente:

En primer lugar, el transmitente deberd comunicar por escrito al érgano de
administracién el nimero de participaciones que va a transmitir, la identidad del
adquirente, las cualidades en funcién de las cuales redne los requisitos para adquirir
la condicién de socio, el precio de adquisicién y demds condiciones de la trans-
misién. Una vez recibida la comunicacién previa, el érgano de administracién
comprobard si el adquirente retine los requisitos de admisién y, acto seguido, lo
notificard a los trabajadores con contrato indefinido no socios. Si éstos no hicieran
uso de su derecho de preferente adquisicién, se notificard al resto de trabajadores
[art. 77.2.a) RSCA]. En caso de que ninguno de los trabajadores ejerza su derecho,
la sociedad cooperativa también tendrd derecho de preferente adquisicién [art.
77.2.c) RSCA]. Transcurridos tres meses desde la comunicacién previa, sin que
haya sido ejercitado el derecho de preferente adquisicidn, se podrd realizar la
transmisién [art. 77.2.d) RSCA]. Finalmente, tras la transmisién de las partici-
paciones, deberd realizarse una nueva comunicacién conjunta al érgano de admi-
nistracién con el mismo contenido que la anterior. Si los términos de la trans-
misién difieren respecto de la comunicacién previa, tanto los trabajadores como
la cooperativa tendrdn un derecho de retracto, en el mismo orden antes expuesto

(art. 77.4 RSCA).
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En cuanto a las cooperativas de consumo y de servicios, se rigen por el mismo
procedimiento contenido en el art. 98 RSCA. Es similar al de las cooperativas
de trabajo, pero se diferencia en que dnicamente la sociedad cooperativa ostenta
el derecho de preferente adquisicién y de retracto.

4. La calificacién concursal del derecho de reembolso por las aportaciones
realizadas al capital social

La reforma comentada en el apartado anterior ha alterado el régimen del
capital social, al introducir la diferenciacién entre aportaciones reembolsables y
no reembolsables (o aquellas cuya devolucién puede ser rehusada incondicio-
nalmente). Alteracién que afecta de especial modo a la calificacién en el proce-
dimiento concursal del derecho de reembolso derivado de la titularidad de dichas
aportaciones, si existe tal derecho.

Cuando las aportaciones sean reembolsables, el socio tendrd derecho a su devo-
lucién en caso de baja (art. 60.1 LSCA). Por tanto, si abandonara la sociedad
pasaria a ser titular de un derecho de crédito, por valor del importe resultante de
la liquidacién de sus aportaciones, frente a la cooperativa. El exsocio acreedor de
la sociedad cooperativa por dicho crédito se integraria con el resto de acreedores
en la masa pasiva del concurso. Este crédito ademds tendria la clasificacién de
ordinario en el procedimiento concursal, dado que no incurre en ninguno de los
supuestos de los arts. 90, 91 y 92 LConc.

En cuanto a los titulares de aportaciones cuyo reembolso es rehusado o los
titulares de aportaciones reembolsables que no causaran baja en la sociedad, no
serdn integrados en la masa pasiva, pues no son acreedores. Como hemos sefialado,
la mera titularidad de aportaciones al capital social no otorga la condicién de
acreedor, debido a que el derecho de reembolso nace sélo en caso de baja, cuando
las aportaciones son reembolsables. Cuando el érgano de administracién pueda
rehusar incondicionalmente el reembolso, la baja no serd suficiente para que surja
el derecho de crédito, ademds se requerird el acuerdo favorable de éste.

No obstante, debemos matizar un aspecto relativo a las aportaciones al capital
social que pueden ser rehusadas incondicionalmente. El érgano de administra-
cién puede acordar su reembolso discrecionalmente, obligando de esta forma a la
sociedad a devolver una cantidad a la cual no tenfa por qué hacer frente. Debido
a dicha discrecionalidad consideramos que, en caso de acordarse la devolucién
de estas aportaciones, se estarfa realizando un acto claramente perjudicial para
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la masa activa. Consecuentemente, todas las devoluciones de aportaciones que
pudieron haber sido rehusadas por el érgano de administracién y no lo fueron,
comprendidas en los dos afios anteriores a la declaracién del concurso, serfan
rescindibles conforme al art. 71.1 LConc.

Para recibir el importe de sus aportaciones, los socios a los que se rehusé el
reembolso o los que no ejercieron su derecho, tendrdn que esperar a la adjudica-
cién del haber social resultante tras la liquidacién. El art. 82.1 LSCA establece
que una vez saldadas las deudas sociales y tras reintegrar el importe de los fondos
sociales voluntarios a los socios (de existir y estar dotados), se reintegrardn las
aportaciones de los socios al capital social. El mencionado articulo establece que
deberd comenzarse por las aportaciones cuyo reembolso haya sido rehusado y
después se reintegrardn las restantes, teniendo preferencia las aportaciones volun-
tarias sobre las obligatorias. Anteponiendo el pago de las aportaciones cuyo reem-
bolso fue rehusado, se procura compensar a sus titulares. No obstante, el gesto
es mds bien simbdlico pues antes han debido ser satisfechos los créditos de todos
los acreedores.

III. Los fondos legales obligatorios: el Fondo de Reserva
Obligatorio y el Fondo de Formacién y Sostenibilidad

1. El Fondo de Reserva Obligatorio

A) El régimen del Fondo de Reserva Obligatorio

La funcidén de este fondo es asimilable a la de las reservas legales de las socie-
dades de capital, aunque presenta ciertas particularidades, como su irrepartibi-
lidald14 hasta la transformacién o liquidacién de la sociedad cooperativa (art.
70.3 LSCA). A efectos contables, es un fondo propio y figura en el pasivo del
balance, como se deriva de su calificacién como reserva legal por la Orden
EHA/3360/2010, de 21 de diciembre, por la que se aprueban las normas sobre los
aspectos contables de las sociedades cooperativas (norma cuarta). Mediante la
dotacién del FRO, la sociedad cooperativa incrementa la solvencia financiera de
la empresa y refuerza su grado de autofinanciacién (FERNANDEZ, 2002: 11),

14. La irrepartibilidad serd parcial si asf lo contemplan expresamente los estatutos.
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compensando de este modo la especial vulnerabilidad que sufre por la variabi-
lidad del capital social.

El art. 70.1 LSCA fija como su destino «la consolidacién, desarrollo y garantia
de la sociedad cooperativar. Principalmente va dirigido a cubrir las pérdidas
sociales, si bien la LSCA permite que el porcentaje de los resultados extracoope-
rativos positivos destinados al FRO se emplee en «inversiones productivas, coope-
racién e integracién entre empresas, o en materia de internacionalizacién», si as
lo acuerda la asamblea general [art. 68.2.b) LSCA]. En caso de optar por esta
posibilidad, el importe destinado a tales fines debe aplicarse a una partida de
reserva voluntaria, que tendrd cardcter irrepartible hasta que efectivamente se
materialice la inversién. Si en tres afios no se ha realizado la inversién, dicho
importe se reclasificard volviendo a integrar el FRO [art. 53.a) RSCA]. El
Reglamento ademds define las actuaciones que merecen la consideracién de inver-
siones productivas, siendo «aquellas encaminadas a la introduccién de un producto,
servicio o proceso de produccidén, nuevo o mejorado, o bien a la aplicacién de
un nuevo método de comercializacién o de organizacién que mejoren la produc-
tividad y la competitividad de la sociedad» [art. 53.b) RSCA].

Respecto a su dotacidn, se nutre de seis fuentes distintas ex art. 70.1 LSCA, que
son:

En primer lugar, el porcentaje de los resultados cooperativos positivos de cada
ejercicio que marque la asamblea general. Como minimo serd del veinte por
ciento hasta que el fondo alcance la mitad del valor del capital social, cuando la
sociedad contabilice por separado los resultados cooperativos y extracooperativos
[art. 68.2.a) LSCA]. Cuando la sociedad cooperativa aplique la contabilizacién
tnica, prevista en el art. 67 LSCA, el porcentaje minimo a aplicar serd del veinte
por ciento sobre el resultado, que incluird tanto resultados cooperativos como
extracooperativos (art. 52 RSCA).

De los resultados extracooperativos, si son positivos, deberd aplicarse en cada
ejercicio un porcentaje que serd como minimo un veinticinco por ciento, a deter-
minar por la asamblea general [letra b del art. 68.2.b) LSCA].

En tercer lugar, cuando se permita la libre transmisién de las aportaciones al
capital social, si el valor de transmisién supera el importe que corresponderia tras
su liquidacidn, el diez por ciento de la diferencia entre esas dos cantidades deberd
destinarse al FRO.

Por dltimo, también habrd que incluir en el FRO las deducciones practicadas
sobre las aportaciones obligatorias cuando algin socio causa baja, las cantidades
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abonadas por los nuevos socios como cuotas de ingreso y la mitad de la plusvalia
resultante de la regularizacién del balance (si la hubiese).

Si realizamos una comparacién entre los porcentajes sobre los resultados que
debian ser destinados al FRO bajo la LSCA de 1999 y la ley vigente, podemos
advertir una drdstica reduccién de estos. En la actualidad, como hemos sefialado
anteriormente, debe destinarse un veinte por ciento de los resultados coopera-
tivos y un veinticinco por ciento de los extracooperativos. Ademds, una vez que
el FRO alcance el cincuenta por ciento del capital social, deja de ser obligatorio
seguir destinando parte de los resultados a dicho fondo (art. 70.2 LSCA)IS.
Asimismo, se ve mermada la dotacién al permitir la Ley que todo o parte del
importe destinado al FRO procedente de los resultados extracooperativos, en
lugar de integrar dicho fondo, se emplee en inversiones productivas, integracién
de empresas e internacionalizacién, conforme a los arts. 68.2. b) LSCA y 53
RSCA.

Por el contrario, la LSCA de 1999 obligaba a que la reserva legal se dotara sin
limite alguno durante toda la vida de la empresa. Bajo la anterior ley debia desti-
narse igualmente un veinte por ciento de los excedentes de los resultados coope-
rativos. No obstante, al alcanzar la mitad del importe del capital social seguia
siendo obligatorio destinar parte de estos resultados al FRO, aunque el porcen-
taje se reducfa a un quince por ciento. Respecto a los resultados extracoopera-
tivos, se diferenciaban los resultados por operaciones con terceros y los resultados
extraordinarios. De los primeros se detrafa el ochenta por ciento, mientras que
de los segundos el cien por cien.

Ante esta significativa reduccién de los porcentajes sobre los resultados desti-
nados a las reservas legales obligatorias, «hasta situarlos en pardmetros similares
al resto de las empresas convencionales»lG, PANITAGUA (2013: 47-48) se cues-
tiona en qué lugar quedan los valores y principios cooperativos. Tales como «el
valor cooperativo de la solidaridad, el valor ético de la vocacién social, o los prin-
cipios cooperativos de participacién econémica de los socios, de educacién, forma-
cién e informacién, o de interés por la comunidad». En esta medida podemos
observar, una vez mds, la manifestacién de la tendencia seguida por el legislador

15. «Siempre que no haya pérdidas pendientes de compensar» y el excedente, de optarse por no seguir
dotando el FRO, se destinard «a favorecer el acceso de las personas trabajadoras a la condicién de socio
o socia, conforme a lo establecido en el articulo 58.3» (art. 70.2 LSCA).

16. Segtin manifiesta el legislador en la Exposicién de motivos de la LSCA.
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hacia el modelo cooperativo economicista, que difumina los elementos que tradi-
cionalmente han caracterizado a las sociedades cooperativas.

Por dltimo, debemos mencionar que en caso de fusién de la cooperativa el
FRO deberd integrarse en el correspondiente fondo de la sociedad cooperativa
nueva o absorbente (art. 75.2 LSCA). Si se produjera una escisién, se deberd
detallar el importe del FRO que vaya a transmitirse a las sociedades cooperativas
resultantes o absorbentes, en el tltimo caso deberd ser proporcional al patrimonio
que se escinde (art. 76.3 LSCA). De acordarse la cesién global del activo y del
pasivo o la transformacién de la cooperativa, la mitad del FRO se pondrd a dispo-
sicién de la Junta de Andalucia para la promocién de las sociedades cooperativas
andaluzas. Si se hubiese dispuesto en los estatutos su irrepartibilidad, se pondrd
a disposicién de la Junta de Andalucia la integridad del FRO (arts. 77.3 y 78.2
LSCA). Finalmente, si se liquidara el patrimonio de la sociedad, el treinta por
ciento del remanente del FRO, tras saldar las deudas sociales y tras reintegrar el
importe de los fondos sociales voluntarios y las aportaciones al capital social a
los socios, se pondrd a disposicién de la Junta de Andalucia para el fin antes sefia-
lado. De esta forma, con cardcter general, se mantiene la irrepartibilidad del FRO
hasta la transformacién o liquidacién de la cooperativa. Si bien ya no podemos
sostener su irrepartibilidad absoluta, dado (%ue bajo la vigente LSCA cabe disponer
estatutariamente su repartibilidad parciall”,

B) La irrepartibilidad parcial del Fondo de Reserva Obligatorio

La vigente LSCA en su art. 70.3 determina que, con cardcter general, el FRO
«tendrd el cardcter de irrepartible hasta la transformacién o liquidacién de la
sociedad cooperativa, a menos que los estatutos de la entidad contemplen expre-
samente su reparto parcial». De establecerse el reparto parcial, el art. 60.5 exige
al socio una permanencia de al menos cinco afios para que se le reintegre una
parte alicuota de la mitad del importe del FRO generado a partir de su ingreso.
La cantidad a la que tendrd derecho se determinard en funcién de la actividad
desarrollada en la cooperativa.

El citado precepto rompe con el principio de irrepartibilidad del FRO que
tradicionalmente habia regido la legislacién cooperativa. La obligatoriedad de

17. Como explicaremos en el siguiente apartado.
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dotar dicho fondo, unida a su cardcter irrepartible, respondia al «principio coope-
rativo de intercooperacién, en su vertiente de solidaridad con los futuros socios,
as{ como de solidaridad con el movimiento cooperativo en caso de disolucién de
la sociedad» (GOMEZ y MIRANDA, 2006: 44). Principio que se recoge en la
LSCA en el art. 4.g), aunque unido al mds amplio principio de cooperacién
empresarial. La mencionada solidaridad con los futuros socios se justifica en el
sacrificio del beneficio que supone para los socios actuales, en favor de la mayor
sostenibilidad de la cooperativa en el largo plazo. Los socios, en lugar de lucrarse
con el resultado de la actividad, dotaban mayores reservas para mejorar la solvencia
de la sociedad cooperativa, o esa era al menos la finalidad. Por otro lado, en caso
de disolucidn el excedente del FRO, tras la liquidacidn, se destinaba a la promo-
cién de las sociedades cooperativas, coadyuvando a la solidaridad con el movi-
miento cooperativo.

Este planteamiento, lejos de plasmarse de modo efectivo en la realidad, desin-
centivé la dotacidn de reservas legales en algunas sociedades cooperativas. Segin
afirman BEL y FERNANDEZ (2002: 110), el cardcter irrepartible y no remu-
nerado del FRO provoca en algunos casos la baja de los socios que entienden que
parte de su riqueza se la queda la sociedad a fondo perdido, sin obtener contra-
prestacion alguna. Ademds, sefalan una segunda via para la recuperacion indi-
recta de estos fondos, arrojar pérdidas mediante el incremento de la retribucién
econdmica anticipada. Como ya sefialamos, la dotacién procedente de los resul-
tados, tanto cooperativos como extracooperativos, depende de que éstos sean
positivos. Consecuentemente, si se aplica el mecanismo antes referido, el fondo
no recibe dotacién alguna y, por tanto, carece de sentido. Muchas cooperativas,
entre ellas las agrarias, han acogido con entusiasmo este modelo de gestién huyendo
del cardcter irrepartible del FRO, tal y como sefiala PANIAGUA (2005: 280).

Permitir, por un lado, que parte del FRO sea repartible en caso de baja y, por
otro lado, mantener unos porcentajes minimos sobre los resultados que deben
ser destinados a reservas no excesivamente elevados, evita que se dé la prdctica
antes comentada. Esta medida puede tener un efecto positivo sobre las socie-
dades cooperativas, incentivando la dotacién de reservas y, en consecuencia, mejo-
rando su solvencia. Consideramos, sin embargo, que la reduccién de los porcen-
tajes ha sido desmesurada y que no deberfa haberse llegado a tal extremo.

El legislador podria haber justificado la medida con el argumento de evitar
la politica del beneficio cero, pero por el contrario ha empleado otros motivos que
pueden llevar a confundir la verdadera naturaleza de estas reservas. Asi, en la
Exposicién de motivos de la LSCA, se caracteriza la dotacién de reservas legales
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y su cardcter irrepartible como contrapartida exigible a las ayudas puablicas que
reciben las sociedades cooperativas. Como hemos dicho al comienzo de este apar-
tado, la mayor dotacién de reservas y su cardcter irrepartible responden al prin-
cipio de intercooperacién, en su vertiente de solidaridad con los futuros socios
y con el movimiento cooperativo.

Desde una perspectiva econémica, el FRO busca incrementar la solvencia de
la sociedad cooperativa. Recordemos que entre las cualidades de las sociedades
cooperativas mds destacadas por la doctrina econémica se encuentra su compor-
tamiento contra-ciclico, que les permite resistir mejor los efectos de las crisis
econémicas que otras empresas convencionales (GRAVALOS y POMARES,
2001: 74)18. Por eso nos preguntamos si el legislador ha valorado adecuada-
mente las repercusiones econémicas que tendrd esta reduccién de la dotacién a
reservas sobre las sociedades cooperativas andaluzas. Parece que ha preferido favo-
recer el mayor crecimiento cortoplacista en detrimento de la estabilidad econé-
mica.

La funcién principal del FRO es garantizar la solvencia de la sociedad coope-
rativa, ya que sirve para compensar las pérdidas en las que pudiera incurrir la
sociedad. Por tanto, los acreedores sociales serdn los mayores interesados en que
el FRO esté adecuadamente dotado, pues favorecerd que la sociedad cuente con
recursos suficientes para compensar los ejercicios que terminen con pérdidas.

Antes de que se permitiera acordar la repartibilidad parcial del FRO, éste se
configuraba como un patrimonio colectivo que no podia ser repartido entre los
socios (MARTIN, OLMEDO, PENDON, et al., 2013: 645). En virtud de la
regulacién del FRO contenida en la vigente LSCA, la irrepartibilidad del citado
fondo ya no es una caracteristica generalizable a todas las sociedades coopera-
tivas andaluzas. Si se incluye en los estatutos sociales su repartibilidad parcial,
los socios tendrdn derecho al reintegro de una alicuota parte de la mitad del
importe del fondo generado desde su ingreso, que se determinard en funcién de
su actividad en la cooperativa. Pero sélo al causar baja, tras efectuar la corres-

19

pondiente liquidacién®” y si han tenido una permanencia de al menos cinco

18. Otros autores consideran que es dificil sostener dicho comportamiento contra-ciclico tanto en las
fases contractivas como expansivas de la economfa. Sin embargo reconocen su capacidad para mantener
el empleo y su mayor resistencia en momentos de crisis frente a otras empresas (SALA, 2014:24).

19. Para determinar la cantidad a reintegrar, primero deben deducirse las pérdidas imputables al socio
y las acumuladas, en la cantidad que contablemente le corresponda (art. 60.4 LSCA).
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afios (art. 60.5 LSCA). Ddndose las circunstancias anteriores, el socio podria
convertirse en acreedor de la sociedad por su derecho al reembolso de las apor-
taciones al capital social y al reintegro de la parte que le corresponda del FRO.
Los créditos por este concepto, que estuvieran pendientes de pago en el momento
de declararse el concurso, deben ser calificados como créditos ordinarios, pues
no encajan en ninguno de los supuestos contemplados en los arts. 90, 91 y 92
LConc.

Un segundo aspecto a tener en cuenta en el procedimiento concursal es el
relativo a la adjudicacién del haber social. El art. 82 LSCA determina que en
primer lugar se saldardn las deudas sociales, se reintegrardn a los socios el importe
de los fondos sociales voluntarios, se realizard el reintegro de las aportaciones al
capital social y, después de efectuarse estas operaciones, el treinta por ciento del
remanente del FRO se pondrd a disposicién de la Administracién de la Junta de
Andalucfa. Esta destinard dicha cantidad, de forma exclusiva, a la promocién de
las sociedades cooperativas.

2. El Fondo de Formacién y Sostenibilidad
A) El régimen del Fondo de Formacidn y Sostenibilidad

A diferencia del FRO, que es asimilable a las reservas legales de las empresas
convencionales, la existencia del FFS es una singularidad de las sociedades coope-
rativas que no encuentra equivalente alguno en la regulacién del resto de tipos
societarios. Tradicionalmente se ha vinculado a los principios cooperativos de
«formacién e informacién de sus miembros», el «compromiso con la comunidad»
y la difusién de los principios cooperativos en su entorno [art. 4 letras f) y k)
LSCA]. Tras la nueva formulacién de los principios de las sociedades coopera-
tivas andaluzas contenida en la vigente ley, hay que afadir los principios de
«igualdad de género, con cardcter transversal al resto de principios» y la «soste-
nibilidad empresarial y medioambiental» [art. 4 letras i) y j) LSCA]. Como otra
novedad del FFS con respecto a la LSCA de 1999, debemos sefialar la configu-
racién de éste como «instrumento al servicio de la responsabilidad social empre-
sarial de las sociedades cooperativas» (art. 71.1 LSCA).

El fondo se dotard, cuando la contabilizacién de los resultados se haga por
separado, con un minimo de un cinco por ciento de los resultados cooperativos
y un veinticinco por ciento de los resultados extracooperativos. En ambos casos,
se determinardn por la asamblea general para cada ejercicio y sélo se dotardn si los
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resultados son positiv0520 [art. 71.3 letras a) y b) LSCA]. Cuando los resultados
se contabilicen de forma conjunta, el porcentaje a aplicar serd de al menos un
diez por ciento (art. 52 RSCA). También se nutrird de las sanciones pecuniarias
impuestas a sus socios por infracciones disciplinarias; las subvenciones, dona-
ciones u otras ayudas recibidas de los socios o de terceros para el cumplimiento
de los fines del fondo; y, por tdltimo, los rendimientos que generen los bienes y
derechos afectos a éste [art. 71.3 letras ¢) y d) LSCA].

Las actividades a las que se puede destinar el FES son aquellas enmarcables
en la responsabilidad social empresarial (art. 71.4 LSCA). Singularmente, a la
formacién de los socios; las relaciones intercooperativas; politicas de igualdad de
género y sostenibilidad empresarial; la difusién del cooperativismo y promocién
del entorno o la comunidad local; actividades de formacién y promocién para
socios y trabajadores con dificultades de integracién; fomentar la proteccién del
medio ambiente y el desarrollo sostenible; y, finalmente, la formacién de los
trabajadores en prevencién de riesgos laborales.

La Ley, en el apartado séptimo, obliga a la determinacidén reglamentaria de
los porcentajes minimos que deben destinarse a la promocién de la igualdad de
género y sostenibilidad empresarial. Asi, el art. 56.1 del RSCA fija que «las socie-
dades cooperativas deberdn destinar del Fondo de Formacién y Sostenibilidad,
un porcentaje minimo del diez por ciento al fomento de una politica efectiva de
igualdad de género y un quince por ciento a actividades que contribuyan a la
sostenibilidad empresarial».

Las lineas bdsicas para la aplicacién del FES son determinadas por la asam-
blea general ordinaria que aprueba las cuentas del ¢jercicio. Cuando durante el ejer-
cicio no se haga uso de todo el importe dotado, deberd materializarse en cuentas
de ahorro o titulos de deuda publica. Los rendimientos generados por éstos se
destinardn al propio fondo y no pueden ser pignorados ni afectados a préstamos
o cuentas de crédito (art. 71.6 LSCA). Para el desarrollo de las actividades a las
que debe destinarse el fondo, pueden colaborar con otras sociedades o asocia-
ciones cooperativas, con instituciones publicas o privadas, asi como entidades
dependientes de las administraciones publicas. También pueden aportar la dota-
cién, en todo o en parte, a las federaciones andaluzas de cooperativas de dmbito
regional y sus asociaciones (art. 71.4 LSCA).

20. Las mismas consideraciones realizadas respecto a la politica de beneficio cero para evitar dotar el

FRO son aplicables al FFS.
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A efectos contables, el FFS figura en el pasivo del balance, aunque separado del
resto de fondos y del capital social (art. 71.5 LSCA). El legislador andaluz ha
querido recoger en la Ley la clasificacién contable de este fondo, sin embargo
debemos sefialar que la legislacién contable no es competencia de la Comunidad
Auténoma de Andalucia sino que es exclusiva del Estado (art. 149.1.6° CE). En
la medida en que el le%islador autondémico se limita a reproducir lo establecido en
la legislacién estatal?!, la norma es constitucional. Ahora bien, si la normativa
contable fuera modificada y el mencionado precepto la contraviniera, éste deven-
dria inconstitucional. Para evitar este tipo de problemas, el legislador deberia
haber evitado la errada técnica legislativa consistente en la reproduccién de normas
vigentes y haberse remitido a la normativa estatal.

B) La inembargabilidad del Fondo de Formacidn y Sostenibilidad y su configura-

cidn como patrimonio sepamdo

El FFS tiene cardcter inembargable e irrepartible, y exclusivamente responde
de las deudas contraidas para el cumplimiento de sus fines (art. 71.1 LSCA). Para
la mejor identificacién de los bienes y derechos afectos a este fondo, la Ley deter-
mina que tanto sus dotaciones como la aplicacién de éstas deben aparecer reco-
gidas de forma separada en la contabilidad social (art. 71.5 LSCA). Con el fin
de preservar su afectacién e inembargabilidad, la LSCA prohibe en el pdrrafo
segundo de su art. 71.6 que se pignoren, afecten a préstamos o cuentas de crédito
las cuentas de ahorro o titulos de deuda publica en los que se materialice.
PANIAGUA (2005: 283) al analizar el articulo 56.6 de la LCoop, con similar
contenido al 71.6 de la LSCA, sefiala que este precepto: «debe ser objeto de una
interpretacién extensiva que vete cualquier supuesto, con independencia de la
modalidad juridica empleada, en el que el importe de esta reserva sirva de garantia
de los recursos financieros captados por la cooperativa, por sus socios o por
terceros».

En los supuestos de fusién o escisién de la sociedad cooperativa, el FFS
mantiene su afectacién y pasa a integrarse en el mismo fondo de la cooperativa

resultante (arts. 75.2 y 76.3 LSCA). Si se produjera la cesién global del activo y

21. La contabilizacién separada del Fondo de Educacién, Formacién y Promocidn y otras contribu-
ciones obligatorias similares (es el caso del FES) se regula en la norma sexta del PCSC y establece que
«El registro contable de dicho fondo se corresponde con una partida especifica del pasivo del balance
creada al efecto para estas sociedades».
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del pasivo, la transformacién de la sociedad o su liquidacién, se pondrd a dispo-
sicién de la Junta de Andalucia que lo destinard en exclusiva a la promocién de las
sociedades cooperativas andaluzas (art. 77.3, 78.2 y 82.1 letra d LSCA).

Como hemos sefialado al comienzo, la tinica excepcién a su cardcter inem-
bargable se produce cuando debe responder por deudas contraidas en el cumpli-
miento de sus fines, lo que implica que el FFS no puede emplearse para la satis-
faccién de las deudas sociales (art. 53.1 LSCA). Por el contrario, si este fondo
fuese insuficiente para hacer frente a las deudas derivadas de sus propios fines,
«nada impide la comunicacién de responsabilidad del resto del patrimonio de la
cooperativa. Todo el patrimonio de la cooperativa responderia del cumplimiento
de tales obligaciones» (FAJARDO, 2005: 49).

Frente al cardcter inembargable del fondo, algunos autores han sugerido que
los activos en los que se materializa dicho fondo no deberfan ser inembargables,
sino que en caso de declaracién de concurso deberfan desafectarse y servir a la
satisfaccién de los intereses de los acreedores. No obstante, segin la regulacién
vigente, los activos en los que se materializa este fondo siguen siendo inembargables
e irrepartibles, incluso en caso de liquidacién de la sociedad cooperativa
(ITURRIOZ y MARTIN, 2010: 197). En consecuencia, defienden los autores
antes citados que, estos activos deberdn separarse de la masa activa, pues no
pueden servir a la satisfaccién colectiva de los acreedores, de acuerdo con el art.
76.2 de la LConc. Desde el punto de vista técnico, no resultaria especialmente
complicado, ya que la Ley obliga a su contabilizacién separada. De igual modo,
PRIMITIVO (2005: 106) senala que, si la cooperativa entrara en concurso, este
fondo que debe ser entregado a la Junta de Andalucia no serfa un crédito de los
contenidos en los arts. 90 y 91 de la LConc, pues no nace hasta el acuerdo de
disolucién. Segin este autor, deberd realizarse la separacién de la masa activa'y
su posterior entrega en el procedimiento de liquidacidén.

En contra se manifiesta VARGAS VASSEROT quien defiende que, en los
supuestos de concurso de cooperativas, deberfa derogarse su cardcter inembar-
gable en favor de la satisfaccién de los créditos de los acreedores sociales. Este
autor considera que los intereses privados de los acreedores se encuentran mds
necesitados de proteccién que «el interés genérico de promocidén del cooperati-
vismo que subyace en el destino de este fondo». En su opinién, «el pago prefe-
rente de las deudas sociales con el importe de este fondo en caso de concurso o de
liquidacién y el incremento de las expectativas de cobro de los acreedores de las
cooperativas si que es una buena forma de promover el cooperativismo» (VARGAS,

2013: 6).
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La medida propuesta para aumentar la probabilidad de que los acreedores
vean satisfechos sus créditos es vdlida desde una perspectiva técnico-juridica y
corresponde al legislador pronunciarse en favor de esta u otra opcién. No obstante,
atendiendo al fin perseguido, que no es otro que el incremento de los recursos
con los que cuenta la sociedad cooperativa para responder de sus deudas, consi-
deramos que hay otras soluciones mds idéneas. A nuestro juicio, es preferible
aumentar la dotacién de las reservas ya previstas en la Ley para incrementar la
solvencia de la sociedad cooperativa.

Por tanto, mientras que el legislador no establezca lo contrario, el FES sigue
siendo inembargable, incluso en el procedimiento concursal. El tenor de la Ley
deja poco margen de discusién al respecto, de hecho, la doctrina es undnime en
este punto y sélo plantean algunos autores la conveniencia de no mantener la
inembargabilidad del fondo como propuesta de politica legislativa. Asi pues, a
la hora de delimitar los bienes y derechos que conformardn la masa activa, deberd
excluirse de ésta el FFS, que en ningtin caso responderd de las deudas sociales.
Cuestién distinta es que dicho fondo llegue a subsistir si antes de la declaracién
del concurso se han sucedido varios ejercicios sin excedente y, por ello, no se han
realizado dotaciones al FFS (SUSO, 2013: 1567). Supuesto no muy infrecuente
que debe ser tenido en cuenta en la determinacién de la masa pasiva, ya que la
cooperativa si que se hace responsable del pago de las deudas contraidas por este
fondo.

En conclusién, una vez declarado el concurso, el FFS debe ser separado de la
masa activa, pues no puede destinarse al pago de las deudas sociales que no deriven
del cumplimiento de sus fines. Si el saldo de este fondo fuera negativo, la deuda
resultante se integrard en la masa pasiva y deberd ser satisfecha con el patrimonio
de la cooperativa. Si, por el contrario, su saldo fuese positivo, se pondrd a dispo-
sicién de la Junta de Andalucia para la promocién del cooperativismo, si el proce-
dimiento concursal concluye con la transformacién o liquidacién de la sociedad
cooperativa. En caso de que el concurso finalice con la pervivencia de la sociedad,
el FES continuard en poder de esta dltima.

IV. Conclusiones

Nuestro estudio sobre la estructura financiera de las sociedades cooperativas
andaluzas ha tenido dos ejes fundamentales. Por un lado, el andlisis de los aspectos
que las diferencian del resto de sociedades, con especial atencién a las dltimas
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reformas introducidas por la LSCA de 2011. Por otro lado, el examen de las
consecuencias concursales derivadas de la particular estructura financiera de este
tipo societario.

Las caracteristicas de la estructura financiera y las consecuencias concursales
de las sociedades cooperativas andaluzas que hemos destacado han sido las
siguientes:

En relacién al capital social, hemos visto cémo su cardcter variable motivé
que la normativa contable lo considerara un recurso ajeno, lo que supuso un
notable empeoramiento en la valoracién de la solvencia financiera de las coope-
rativas. Ante esto, el legislador respondié con la inclusién en la LSCA de 2011
de dos medidas encaminadas a mejorar la estabilidad financiera de éstas, cuales
fueron: la facultad de rehusar el reembolso de las aportaciones al capital social y
permitir su libre transmisién. Aunque estas medidas evitan la variabilidad del
capital social, lo hacen recurriendo a la asimilacién del capital social de las coope-
rativas al de las sociedades de capital. Las consecuencias de dicha asimilacién
repercuten negativamente en el principio de libre adhesién y baja voluntaria,
pero ademds la forma en la que se ha introducido esta medida genera algunos
otros problemas. Por un lado, se permite que las participaciones reembolsables
se transformen en no reembolsables mediante la aprobacién de la asamblea por
mayorfa simple. Por otro lado, queda sin resolver cémo deben actuar los miem-
bros del consejo rector para que, en caso de aceptar el reembolso de unas deter-
minadas participaciones y rechazar otras, no incurran en arbitrariedad.

Desde la perspectiva concursal, la cuestién mds significativa planteada por el
régimen del capital social es la calificacién del derecho de reembolso. Hemos
concluido que, aquellos socios que causen baja y se les reconozca el derecho de
reembolso (produciéndose la correspondiente liquidacién de las aportaciones)
serdn acreedores concursales y su crédito tendrd cardcter ordinario. Por el contrario,
aquellos a quienes se rehise el reembolso o no hayan ejercido su derecho no
tendrdn la consideracién de acreedores concursales, y se les reintegrard su parti-
cipacién después de saldar las deudas sociales.

Respecto al FRO, hemos visto cémo su cardcter irrepartible era entendido,
por parte de la doctrina econémica, como un desincentivo a la dotacién de
reservas, lo que llevé a algunas cooperativas a practicar la conocida como poli-
tica de beneficio cero. En la LSCA de 2011 se ha reducido la dotacién a este fondo
y se ha introducido la posibilidad de acordar estatutariamente su repartibilidad
parcial. Estas medidas pueden servir de estimulo para evitar la mencionada poli-
tica, sin embargo, los porcentajes de dotacién del FRO han quedado en niveles
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préximos al de las reservas legales de las sociedades de capital. Como hemos adver-
tido, esto redunda en el debilitamiento del principio de intercooperacién.

Sien la cooperativa se hubiera acordado la repartibilidad parcial del FRO, en
sede concursal, deberdn tenerse en cuenta las cantidades pendientes de pago por
el reintegro de la cuota del FRO que corresponda a los socios que causaron baja
antes de la declaracién del concurso. La calificacién concursal que les corres-
ponde es la de ordinarios. Por tltimo, en la adjudicacién del haber social, deberd
tenerse presente que el treinta por ciento del FRO resultante tras las operaciones
contenidas en el art. 82.1 LSCA tiene que ser puesto a disposicién de la
Administracién de la Junta de Andalucia.

El dltimo de los aspectos examinados ha sido el de la inembargabilidad del
FES. Este fondo es uno de los elementos mds singulares de las sociedades coope-
rativas y no encuentra parangdén en ningun otro tipo societario. Aunque la Ley
mantiene su cardcter inembargable, parte de la doctrina considera mds oportuno
destinarlo a la satisfaccién de los derechos de los acreedores, cuando la sociedad
entre en concurso. Nosotros hemos defendido que hay otras medidas mds
adecuadas para asegurar el pago de las deudas sociales, como es el incremento de
la dotacién al FRO, que tanto han sido reducidas.

Mientras no se produzca tal reforma legislativa, el FES no responde de las
deudas sociales, salvo las generadas en el cumplimiento de sus propios fines. En
consecuencia, el fondo deberd ser separado de la masa activa y entregado a la
Administracién de la Junta de Andalucia, en caso de liquidacién. Por ultimo,
hay que senalar que la cooperativa si responde de las deudas del FES, por tanto,
si el saldo del fondo es negativo, los acreedores de éste se integrardn en la masa
pasiva del concurso de la sociedad.

Para finalizar, recordamos que no es intencién de este articulo agotar el estudio
de todas las particularidades del régimen de las sociedades cooperativas con efectos
en el concurso de acreedores. Por eso, creemos conveniente sefialar algunos de
los aspectos que deberfan ser objeto de un detenido andlisis en el futuro. Entre
otros, destacamos el tratamiento concursal dado a las aportaciones realizadas por
los socios para la gestién de la cooperativa y la calificacién de los créditos de los
socios de trabajo. No guardan relacién con la estructura financiera, sino con el
modo en el que la cooperativa desarrolla su actuacién econédmica y la forma en la
que organiza la relacién con sus socios, pero generan cuestiones interpretativas
trascendentales para la resolucién del concurso.
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REHABILITACION, REGENERACION Y
RENOVACION URBANA. EXPERIENCIAS
NOVEDOSAS EN COOPERATIVAS

DE VIVIENDAS: REHABILITACION Y
MEDIACION
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RESUMEN

El sector inmobiliario ha sufrido cambios importantes en 2015 en Espafia respecto de
afios anteriores. En el ambito de las Cooperativas de viviendas nos encontramos dos vias
de desarrollo interesantes: las viviendas existentes no responden a las normas de eficiencia
energética exigidas desde la Union Europea, y ello obliga a su rehabilitacion; ademas,
debido a la crisis econ6mica, hay viviendas cuya construccion se ha paralizado y hay
una importante oferta de viviendas nuevas sin duefio, o en litigio debido a problemas
de impago.

Asi, se ha iniciado un nuevo modelo de gestidon de cooperativas de rehabilitacion de
viviendas: desde las Administraciones, las entidades asociativas representativas del
sector, las entidades financieras y los colegios profesionales, se impulsa el desarrollo
de la gestidon de la rehabilitacion de edificios de forma individual, o en grupos consti-
tuidos como cooperativa de rehabilitacion.

En otro ambito de desarrollo, con el fin del relanzamiento de las viviendas sin duefio,
actualmente paralizadas, se ha promovido la mediacion para la liquidacion de activos
bancarios, con mantenimiento de la cooperativa para la adjudicacién de las viviendas
tras la crisis y desaparicion de la empresa gestora. La mediacién se instaura como via
de solucion de conflictos en éste y otros ambitos.

PALABRAS CLAVE: Viviendas. Edificios. Cooperativas. Rehabilitacion. Mediacion. Eficiencia
energética.
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URBAN REHABILITATION, REGENERATION AND RENEWAL - NOVEL EXPERIENCES IN
HOUSING COOPERATIVES: REHABILITATION AND MEDIATION

ABSTRACT

In 2015, the property sector in Spain has undergone major changes compared to previous
years. Two interesting development routes can be found in the field of housing coop-
eratives: the existing housing stock does not meet the energy efficiency required by the
European Union and therefore needs to be rehabilitated, and the economic crisis has
led to buildings under construction being halted and a considerable supply of new
housing with no owner or with disputed ownership owing to default problems.

In response, a new cooperative housing rehabilitation management model has been
born, with government bodies, sector associations, financial institutions and profes-
sional bodies promoting the development of building rehabilitation management, whether
individually or grouped together in a rehabilitation cooperative.

In the other area of development, relaunching ownerless housing that is currently at a
halt, mediation has been promoted for liquidating bank-owned assets following the crisis
and disappearance of the management company, maintaining the cooperative to adju-
dicate the housing. Mediation is becoming a conflict resolution route in this and other
areas.

KEY WORDS: housing, buildings, cooperatives, rehabilitation, mediation, energy effi-
ciency.
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SUMARIO?

1. Vivienda social humanamente sostenible. 2. Rehabilitacién, Renovacion y
Regeneracion urbana. 3. Nuevos impulsos en el cooperativismo de viviendas: reha-
bilitacién y mediacién. 3.1. Cooperativas de rehabilitaciéon. 3.2. La mediacién como
método alternativo de solucién de conflictos en las cooperativas de viviendas.
Conclusiones. Bibliografia.

1. Vivienda social humanamente sostenible

La vivienda es el bien mds preciado por el hombre. La vital importancia de
dicho bien exige que debamos replantearnos el futuro; deben combinarse muchos
factores en el desarrollo de este sector pero, principalmente, la necesidad del que
utiliza y los intereses de quien la promueve y construye. En el dmbito inmobi-
liario la evolucién del sector ha experimentado una profunda crisis desde 2007
hasta nuestros dias, crisis que nos obliga a replantearnos los objetivos. Ademds,
en particular en el dltimo afo, el sector inmobiliario se ha reorientado en torno
a objetivos nuevos: entre ellos la rehabilitacién y la gestién de activos inmobi-
liarios en litigio. Sin embargo, es importante plantearse, desde la éptica del jurista,
una serie de premisas bdsicas en esta nueva orientacién. El relanzamiento del
sector inmobiliario debe partir necesariamente de nuevas premisas, tras un andlisis
de los errores cometidos, y una toma de conciencia real de las metas a conseguir.

Nuestra Constitucién promueve el derecho a la vivienda de todos los ciuda-
danos dentro de los principios rectores de la politica social y econémica?; y supo-
nemos que, precisamente en base a la proteccidn prevista en nuestra Constitucion,

1. Este trabajo se desarrolla en el dmbito del Proyecto I+D del Ministerio de Ciencia e Innovacién
“Medidas fiscales para promover la inversidn extranjera socialmente responsable: aproximacion juridica y
repercusiones contables e institucionales en las economias en desarrollo”, DER2012-36510.

2. Articulo 47: “Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes
piiblicos promoverdn las condiciones necesarias y establecerdn las normas pertinentes para hacer efectivo este
derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacién. La
comunidad participard en las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes piiblicos.”
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nuestro legislador va avanzando en el camino de la promocién. Sin embargo, y tras
la crisis, al analizar el desarrollo del mercado de la vivienda, en mi opinidn,
debemos estudiar las posibles opciones y la puesta en prictica de las mismas; y
cuestionarnos si la necesidad e interés del que utiliza la vivienda es realmente
respetada y promovida.

Desde el poder legislativo se fomentan nuevos objetivos de promocién, de
vivienda social, de Cooperativas de viviendas, de rehabilitacién, pero: ;en qué
direccién? Deberfamos hablar de vivienda social no dnicamente referida a la de
promocién oficial o sujeta a ayudas publicas, sino a toda aquélla que responde a
las necesidades de la sociedad. Es importante y necesario analizar dichas necesi-
dades, valga la redundancia. No siempre lo que parece es lo real.

Desde una visién social de la vivienda y de la propiedad, de la que necesaria-
mente debe partirse, la pregunta que debemos hacernos es: ;Cudl es el interés
juridicamente protegido? Como propietarios: ;nos interesa la regulacién?; y a los
promotores y constructores: ;les interesa?; ;A quién interesa realmente? En el
juego de intereses que se barajan al elegir una opcién normativa, ;cudl es el elegido
y por qué? Hay que referirse a ello porque observamos que, en ocasiones, el interés
mds necesitado de proteccién, finalmente queda desprotegido. A favor de la
funcién social de la propiedad de las viviendas, si claro, pero, jverdaderamente
social!, no en favor de un grupo de poder e interés.

Y, en la cuestién concreta objeto de estudio: rehabilitacidn, regeneracién y
renovacién, es importante plantearse: ;qué direccién debe seguirse?, ;cudles son
las pautas legales?, ;y los supuestos posibles? Se ha dictado una normativa europea
sobre eficiencia energética de los edificios, de aplicacién obligada. El legislador,
comunitario y nacional, centra la actividad inmobiliaria presente y futura en el
desarrollo de la eficiencia energética, estableciendo los requisitos técnicos para
su fomento. Desde el punto de vista juridico es evidente que se trata de una
normativa de obligado cumplimiento, y nuestro legislador se ha adaptado a las
Directivas. No obstante, tras la entrada en vigor de la Ley 8/2013, hay que cues-
tionarse si la norma espafiola realmente se adapta al criterio de la Directiva, y
sobre todo si mantiene el equilibrio entre los derechos de los propietarios de
viviendas y la funcién social de la vivienda. Los limites impuestos al derecho de
propiedad de la vivienda por razones de eficiencia energética son admisibles si
son proporcionados y generales. Como juristas es obligado cuestionarse si dichos
limites, tal y como se recogen por el legislador espanol, responden a la funcién
social de la propiedad cuyo cumplimiento es exigible al legislador y queda subor-
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dinada al interés geneml3 y también si podrian afectar al contenido esencial del
derecho4. Dichos limites son admisibles si son proporcionados ygenem/ess, sino lo

3. DIEZ PICAZO, L: Estudios sobre la Constitucién Espanola. Homenaje al Prof. Garcia de Enterria, Vol.
11 Civitas, Madrid 1991. BLASCO GASCO, F Y CECCHINI ROSELL, X: Comentarios al Cédigo Civil.
Dir. RAMS ALBESA. Vol. IIl. Articulo 348. Bosch, Barcelona 2001, pdg. 108: “El apartado segundo del
art. 33... no es una norma dirigida a los particulares ni, en concreto, al propietario, sino al legislador; éste,
al determinar el contenido de los distintos estatutos propietarios debe tomar en consideracién y ponderar
la funcién social que la atribucion propietaria del bien debe buscar, de acuerdo con la naturaleza de los bienes
y con el interés social...la funcién social no la cumple o la deja de cumplir el propietario en el ejercicio de su
derecho; éste cumple o incumple, no la funcidn social, sino la ley que determine el contenido de su derecho de
acuerdo con la funcidn social.. mediante normas que tienen en cuenta el interés de la generalidad.”
Fundamento juridico segundo STC 37/1987 de 26 de marzo (RTC 1987\37): “flexibilidad o plasticidad
actual del dominio. .. tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos”.

DIEZ PICAZO, L: Estudios sobre la Constitucién Espafiola... Ob.cit, pdg. 1263: “un derecho de propiedad
s6lo es recognoscible como tal si en él se produce la conjuncion de los clisicos ius utends, ius fruends y ius dispo-
nends... la propiedad privada sirve a la dignidad y libertad de la persona y al libre desarrollo de la persona-
lidad, por una parte, y al reconocimiento de los sujetos juridicos como sujetos juridicos como sujetos de inicia-
tiva econdmica y como agentes de un proceso econdémico inserto en lo que se llama economia libre de mercado.”
Sobre la funcién social como interiorizada en el derecho, como conjunto de facultades y fuente de deberes
de conducta. “puede concluirse con V. MONTES en que la funcién social del derecho y de los bienes sobre
que recae, es el criterio delimitador del contenido de situacion juridica de propiedad y el criterio de surgi-
miento de los deberes legales del propietario. Es por ello, puede decirse, la clave de la configuracién legal o el
principio ordenador de las intervenciones legales” en pdg. 1267.

4. BLASCO GASCO, F Y CECCHINI ROSELL, X: Comentarios al Cédigo Civil, 0b.ciz. 2001, pdg.
111: “El contenido esencial del derecho. .. es aquella parte absolutamente necesaria para que los intereses juri-
dicamente protegibles que dan vida al derecho resulten reales, concretos y efectivamente protegidos... la
determinacién del contenido esencial no puede hacerse desde la exclusiva consideracién subjetiva del derecho
o de los intereses individuales que subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la
Sfuncién social.”

Contenido esencial del derecho, desde un punto de vista dogmdtico, como perteneciente a un determi-
nado tipo, y lo necesario para la proteccién de las finalidades e intereses, desde un punto de vista de
jurisprudencia de intereses... “e/ contenido esencial se erige en limite infranqueable de la accién legislativa,
de suerte que cuando se sobrepase, determina inconstitucionalidad de las leyes”: DIEZ PICAZO, L: Estudios
sobre la Constitucién Espafola...Ob.cit, pdg. 1262 y pdg. 1265.

5. FEMENIA LOPEZ, PJ: articulo 348 en Comentarios al Cédigo Civil. Tomo II. Dir. Bercovitz Rodriguez-
Cano, R, Tirant lo Blanch, Valencia 2013, pdg. 2866/2867: “... la delimitacién del derecho de propiedad
de acuerdo a la “funcién social” encierra, a su vez, dos cuestiones principales: En primer lugar... no
puede afectar al contenido esencial del derecho de propiedad privada... el propietario tiene, per se, la
competencia para decidir sobre la insercidn del bien en el proceso econdmico, en uno u otro sentido, por lo
que la delimitacién del derecho de acuerdo a la funcién social no debe llegar a anular la satisfaccién del interés
individual... STC 37/1987 “[En Fundamento juridico segundo]... parte del contenido que es absolutamente
necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efec-
tivamente protegidos. .. se rebasa o desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limi-
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hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la nece-
mriaproteccio’n6. En materia de rehabilitacién, la proporcionalidad se observard
a posteriori, en la aplicacién concreta de la norma, y la generalidad no se ha respe-
tado, en mi opinidn, al atribuir, en la Ley 8/2013, la concrecidén de parte de la
organizacién del calendario de actuaciones a las Comunidades Auténomas y los
municipios. Y, habria que dar un paso mds: puesto que, segtn el Tribunal
Constitucional, el legislador es el sujeto obligado al desarrollo de la funcién social,
y que la funcidn social debe respetar el contenido esencial del derecho, y hacerlo
efectivo para que los intereses juridicos resulten reales, concretos y efectivamente
protegidos; entonces habria que advertir a futuro y cuestionar, si en su caso se
produce, la funcién del legislador urbanistico cuando protege algunos intereses
juridicos sociales, en apariencia colectivos, en detrimento de otros, mayoritarios;
logrando perjudicar a la generalidad de ciudadanos en beneficio de unos pocos.

En mi opinidn, de acuerdo totalmente con la rehabilitacién, con la eficiencia
energética, tan necesarias para el bienestar e incluso la salud de los ciudadanos; sin
embargo, los limites impuestos a las viviendas en razén de la rehabilitacién: ;son
efectivamente necesarios? O, ;pueden imponerse sin discusién posible? Y ademds,
¢quién fija dichos limites?, ;hemos otorgado a nuestros legisladores, comunita-

taciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccidn. La STC 204/2004 de 18 de noviembre [RTC\2004\204] afirma “[En Fundamento juridico
quinto]... la fijacién del contenido esencial de la propiedad privada... debe incluir igualmente la nece-
saria referencia a la funcién social, entendida no como mero limite externo a su definicién o ejercicio, sino
como parte integrante del derecho mismo’... pudiendo la Ley imponer cualesquiera limitaciones, obli-
gaciones o transformaciones siempre que se haga de modo general y mediando causa proporcionada... El
problema se plantea como ocurre en algunas normas urbanisticas. podria verse afectado el contenido esencial
del derecho de propiedad en los términos definidos por el TC... lleguen a establecerse férmulas cercanas al no
aprovechamiento o aprovechamiento econdmico nulo, lo cual no puede entenderse como contenido minimo
del derecho sino, al contrario, como vaciamiento del mismo... En segundo lugar, la delimitacidn del conte-
nido esencial debe hacerse “solo por Ley” (art. 53.1 CE) y “de acuerdo con las Leyes” (art. 33.2 CE y 348
CC)... reserva de Ley ordinaria.”

6. MARTIN PEREZ, JA: Comentarios al Cédigo Civil. Dir. DOMINGUEZ LUELMO. Art. 348.Lex
Nova Valladolid 2010: “Se incorpora la “funcién social” (art. 33.2 CE) no como limite externo sino como
parte integrante del derecho mismo, que permite encauzarlo conforme al interés colectivo, y supone que ademds
de atribuir facultades individuales también comporta deberes —de tolerancia y a veces de actuacidn- y cargas.
El “contenido esencial” ha de ser respetado por el legislador que identifica con las facultades que hacen recog-
noscible cada tipo de derecho dominical, evitando limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds
alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccién.”

Asi en Fundamento juridico segundo de la STC 37/1987 de 26 de marzo, en Fundamento juridico
quinto de la STC 204/2004 de 18 de noviembre y otras...
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rios o nacionales, un poder casi omnipotente de regular cualesquiera conductas
y situaciones?

Ademds, también hay que observar otras variables desde el punto de vista de
la sostenibilidad humana: ;Es necesario promover edificios de tantas alturas?,
¢Sin apenas zonas verdes?, ;A grandes distancias de los lugares de trabajo, colegios,
ocio?, ;Las ciudades grandes son realmente necesarias?

La sostenibilidad humana aplicada a la vivienda, como nuevo dmbito de desa-
rrollo, es necesaria: visién mds amplia de la sostenibilidad, que contempla lo
humanamente sostenible en tecnologia, energfa... pero también en salud fisica
y mental; con una visién de conjunto que se plantee utilizar los medios de la
forma mds eficaz para lograr el fin dltimo: lograr ciudades humanamente soste-
nibles, que estén pensadas por y para las personas gue habitan en ellas. Es impor-
tante acufar el concepto de “Sostenibilidad humana’”, més amplio, no sélo técnico,
contemplando la vivienda como bien principal del ser humano. Se trata de avanzar
un paso mds en el desarrollo del sector inmobiliario, tras una tendencia empre-
sarial individualista que ha fracasado, dirigida al capital como unico fin, olvi-
dando el componente humano y social, y sin importar los medios utilizados.
Dicha tendencia ha sido suficiente y parcial en el desarrollo a corto plazo, pero no
lo es a futuro.

2. Rehabilitacién, Renovacién y Regeneracién urbana

En este articulo se aborda en particular el caso de la rehabilitacién de viviendas.
Por razones econdmicas y sociales, a futuro, el sector inmobiliario se orienta hacia
la rehabilitacién como dmbito de desarrollo. La expansién de las ciudades ha
alcanzado grandes dimensiones y no parece que vayan a seguir creciendo en el
futuro al mismo ritmo. Ademds, desde Europa, se promueve la rehabilitacién del
parque inmobiliario, tras la entrada en vigor de las Directivas comunitarias sobre
eficiencia energética en general y de los edificios en particular. De importancia
nuclear resulta el estudio de las Directivas, y la adaptacién del Derecho interno
a las mismas, en la Ley de rehabilitacién dictada ad hoc para el desarrollo de dicha
cuestidn.

7. Sobre el tema vid: www.derechoysostenibilidadhumana.es.
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Hay una tendencia social evidente: la rehabilitacién es una via de expansién
del sector inmobiliario, tanto por interés del propietario de conservar en buenas
condiciones su inmueble, como por el interés de los demds ciudadanos de que la
propiedad de los edificios se mantenga en las mejores condiciones de uso, por
razones de eficiencia, de salubridad, incluso estéticas.

3. Nuevos impulsos en el cooperativismo de viviendas:
rehabilitacién y mediacién

En 2015 en Espafia en el dmbito de las Cooperativas de viviendas encontramos
dos vias de desarrollo interesantes debido a que, por un lado, las viviendas exis-
tentes no responden a las normas de eficiencia energética exigidas desde la Unién
Europea, lo que obliga a su rehabilitacién; y por otro, debido a la crisis econé-
mica, hay viviendas cuya construccidn se ha paralizado y una importante oferta
de viviendas nuevas sin duefio.

3.1. Cooperativas de rehabilitacién
3.1.1. Cooperativas de rehabilitacion de viviendas: normativa y doctrina

En materia de rehabilitacién, las normas cooperativas, tanto estatal® como
las autonémicas9, prevén la posibilidad de creacién de cooperativas de rehabili-

8. Articulo 89 de la Ley de Cooperativas 27/1999: “... asi como la rehabilitacién de viviendas, locales y
edificaciones e instalaciones complementarias.”

9. Encontramos tres grupos de normas:

1. Algunas no se refieren a la rehabilitacién como posible objeto en Cooperativas de viviendas: Ley
14/2006 Foral de Cooperativas de Navarra, de 11 de diciembre. O lo hacen sin emplear el término, de
forma vaga: la Ley de Sociedades Cooperativas de Extremadura 2/1998, de 26 marzo, en su articulo 134:
“Las sociedades cooperativas de viviendas. .. tienen por objeto. .. la conservacidn y administracion de viviendas
y locales, elementos, zonas o edificaciones e instalaciones complementarias”

2. Otras si incluyen la rehabilitacién como objeto: Muy claramente la Ley de Cooperativas de Comunidad
Valenciana 8/2003, de 24 marzo, en su articulo 91: “Asimismo, podrd constituir actividad cooperativi-
zada en esta clase de cooperativas la reparacidn o rehabilitacion de viviendas, de los edificios destinados a
vivienda, o de los locales, elementos o servicios accesorios o complementarios de las viviendas o edificaciones
destinadas a vivienda, asi como procurar todo tipo de mejoras o nuevas instalaciones o servicios, comunes o
no, en dichos elementos.” . En la misma linea el articulo 106 de la Ley de Cooperativas de Catalufia
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tacién de viviendas. Las Cooperativas de rehabilitacién de viviendas pueden cons-
tituirse al amparo de la normativa cooperativalo. La amplitud del objeto de esta
clase de Cooperativas permite su desarrollo en todo el territorio nacional. Ello
ha permitido la incorporacién de las Cooperativas a la rehabilitacién de las
viviendas de forma paulatina, mayor en los dltimos meses.

En general, las Cooperativas de rehabilitacién pueden constituirse sobre coope-
rativas de viviendas existentes, viviendas ya construidas, que amplian su objeto.

18/2002, de 5 julio: “Las cooperativas de viviendas también pueden tener como objeto la rehabilitacién
de viviendas, de locales y de edificaciones ¢ instalaciones complementarias para destinarlos a sus socios...”.
También el articulo 114 de la Ley de Cooperativas del Pais Vasco de 4/1993, de 24 junio, y el 114 de la
Ley de Cooperativas de Madrid 4/1999, de 30 marzo: “... pudiendo también realizar la rehabilitacién
de viviendas, locales y otras edificaciones e instalaciones destinadas a ellos”. Y el 97 de la Ley de Sociedades
Cooperativas Andaluzas 14/2011, de 23 diciembre: “Son sociedades cooperativas de viviendas aquellas que
tienen por objeto... asi como su rehabilitacién y la de las propias viviendas, sin perjuicio de lo establecido en
el siguiente apartado”. El articulo 120 de la Ley de Cooperativas de Galicia 5/1998, de 18 diciembre, el
articulo 119 de la Ley de Cooperativas de La Rioja 4/2001, de 2 julio, el articulo 117 de la Ley de coope-
rativas de Castilla y Leén 4/2002, de 11 abril, el articulo 112 de la Ley de Sociedades Cooperativas de
Regién de Murcia 8/2006, de 16 noviembre, y el articulo 113 de la Ley de Cooperativas de Cantabria
6/2013, de 6 noviembre coinciden en sus términos: “Las cooperativas de viviendas tienen por objero
procurar... asi como la rehabilitacidn de viviendas, locales y edificaciones e instalaciones complementarias”.
El Decreto Legislativo ndm. 2/2014, de 29 de agosto, que contiene la Ley de Cooperativas de Aragén,
en su articulo 84, indica que el objeto de la cooperativa puede ser rehabilitar: “Son las que tienen por
objeto procurar al precio de coste, exclusivamente para sus socios, viviendas, servicios o edificaciones comple-
mentarios, asi como su rehabilitacién...”

3. Por ultimo, algunas lo consideran una opcidn de base previa: procurar viviendas nuevas o rehabi-
litadas: Ya lo hizo la Ley de Cooperativas de Illes Balears 1/2003, de 20 marzo, en su articulo 115: “Las
cooperativas de viviendas tienen por objeto proveer a los socios de vivienda, edificaciones o servicios comple-
mentarios, construidos o rehabilitados por terceros....”; asi también, el articulo 153 de la Ley de Cooperativas
del Principado de Asturias 4/2010, de 29 junio: “Son aquellas que tienen por objeto procurar a precio de coste,
exclusivamente a sus socios, viviendas o locales, edificaciones e instalaciones complementarias, tanto nuevas
como rehabilitadas...”, y la Ley de Cooperativas 11/2010, de 4 de noviembre, de Castilla-La Mancha,
articulo 135, contempla la rehabilitacién como situacién de partida: “Son aguéllas que tienen por objeto
procurar a precio de coste, exclusivamente a sus socios, viviendas o locales, edificaciones e instalaciones comple-
mentarias, tanto nuevas como rehabilitadas...”.

Esta unidad de criterios es un argumento mds, estoy de acuerdo con otros autores, para hacer efectiva
la posibilidad de armonizacién legislativa sectorial o parcial: VARGAS VASSEROT, C; GADEA SOLER,
E; SACRISTAN BERGIA, F: Derecho De las sociedades cooperativas. La Ley, Madrid 2015, pdg. 141.
En los dltimos tiempos también critico con la dispersién normativa: GADEA SOLER, E en: Las coope-
rativas como alternativa econémica: una visién de México y Espasia. Dykinson, Madrid 2014, pdg. 104.

10. Es uno de los posibles objetos de la cooperativa de viviendas, ain no demasiado desarrollado, como
afirma MILA RAFEL, R: Promocién inmobiliaria, autopromocién y cooperativas de viviendas. Thomson
Reuters-Aranzadi, Navarra 2014, pdg. 180 y ss.
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También cabe la constitucién de cooperativas de rehabilitacién de viviendas de
nueva creaciénll. Y, en dltimo término, frecuentemente utilizado, la gestién de
rehabilitacién de viviendas de régimen cooperativo y de otro tipo en bloques e
incluso barrios enteros.

Las Cooperativas de rehabilitacién de viviendas no han sido utilizadas antes a

gran escala, resultando una opcién de desarrollo del objeto de la Cooperativa con

mayor o menor éxito pero de escasa aplicacién. No obstante, a futuro 12 parece

resultar de gran interés, mds aun teniendo en cuenta que la actividad de cons-

13

truccién nueva se encuentra estancada. En otros paises”” se presentan también

como férmula de desarrollo.

11. No obstante las consecuencias juridicas de cada supuesto difieren. No es lo mismo constituir una
cooperativa nueva, aportando cantidades para la rehabilitacién, que realizar la rehabilitacién con una
cooperativa ya existente. En el primer caso las cantidades aportadas lo serfan a la masa de gestién coope-
rativa; mientras que en el segundo podrfan utilizarse cantidades que ya formen parte del patrimonio de
la Cooperativa. La gestién de rehabilitacién sin constituir cooperativas nos sitta en otro plano, como
un tipo de promocién o gestién inmobiliaria. La doctrina ve clara la especialidad del régimen econé-
mico de las cooperativas de viviendas y de la masa de gestién cooperativa. Asi también: SANTOS
DOMINGUEZ, MA: E! poder de decision del socio en las sociedades cooperativas: la Asamblea General.
Civitas-Thomson Reuters, Navarra 2014, pdg. 52 y ss.

12. MERINO, S; EXTEZARRETA, A: Las cooperativas de vivienda como alternativa al problema de
la vivienda en la actual crisis econémica. REVESCO 113/2014, pdg. 115: “Como consecuencia de las poli-
ticas piiblicas de apoyo y fomento de la rehabilitacion, en muchas se han empezado a desarrollar por los socios
titulares de las viviendas y/lo locales cooperativas para la gestidn conjunta de la rehabilitacién de estos inmue-
bles. En el dmbito vasco se estdn actualmente estudiando proyectos locales de recuperacidn de cascos bistéricos
utilizando la cooperativa como instrumento juridico adecuado para ello. Asi mismo, es habitual la constitu-
cidn de sociedades cooperativas por vecinos de inmuebles para acometer determinadas obras bajo férmula
empresarial y no a través de su propiedad horizontal”.

13. Especialmente relevante es el caso de Italia, con experiencias variadas y exitosas de rehabilitacién en
régimen cooperativo: http://www.viviendacooperativa.eu/2014/05/08/experiencia-italiana-de-
rehabilitacion-de-viviendas-cooperativas/. En Francia también serfa posible utilizarlas con arreglo a la
Ley n ° 47 -1775 de fecha 10 de septiembre 1947 modificada por la Ley n ° 92-643 de 13 de julio de
1992 (http:/lec.europa.eulenterprise/policies/smelbusiness-environmentlfiles/annexes_accounting_report_2011/
Sfrance_en.pdf). También en Portugal, la rehabilitacién es posible como objeto de la cooperativa de cons-
truccién, conforme al art. 2 del Decreto-Lei n.© 502/99 de 19 de Novembro.

En otros paises se avanza en general en la férmula cooperativa: asf en México: ROBLES, C; IZQUIERDO,
M.E en: Las cooperativas como alternativa econdmica: una visién de México y Espania. Dykinson, Madrid
2014, pdg. 72; También en Argentina: ORTALE, M: “Una propuesta para una politica social de vivienda
inconclusa. La construccién del espacio publico y privado y el cooperativismo como claves para su
diseno”. Rev. de trabajo social y ciencias sociales, n° 72, 2014.
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En el dmbito jurisprudencial no se han encontrado supuestos en esta materia;
y tampoco en la doctrina14, dado la escasa prdctica del supuesto de hecho, y el
escaso interés que suscitaba la rehabilitacién en los momentos de auge de la cons-
truccién inmobiliaria.

Sin embargo, en los dltimos tiempos, la construccién ha avanzado un paso
mds en nuevas direcciones: La eficiencia energética se impone como un limite
mds a la propiedad inmobiliaria; el propietario debe cumplir las exigencias norma-
tivas. Para lograr el desarrollo de los objetivos europeos de eficiencia energética,
en el dmbito de la Economia social, se ha iniciado un nuevo modelo de gestién de
rehabilitacién de viviendas; desde las Administraciones, las entidades asociativas
representativas del sector, las entidades financieras y los colegios profesionales.
Asi, se impulsa el desarrollo de la gestién de la rehabilitacién de edificios de forma
individual, o en grupos, constituidos como cooperativa de rehabilitacién, o al
amparo de otras férmulas. Se tiende hacia modelos de rehabilitacién basados en
supuestos de eficiencia y viabilidad, con ahorros en la actuacién (retornos) que se
convierten en ingresos y hacen posible la rehabilitacién.

En el dmbito de cooperativas de viviendas en la Comunidad Auténoma de
Madrid el desarrollo de la rehabilitacién se realiza mediante contactos entre la
Confederacién de Cooperativas de Viviendas y las Federaciones de Cooperativas

14. Anterior a 2013, sobre el tema de cooperativas de viviendas en general, y en particular para adju-
dicaciones de las viviendas en propiedad, puede consultarse: LAMBEA RUEDA, A: “Cooperativas de
viviendas. promocién, construccidn y adjudicacion al socio cooperativo”. 3* edicién corregida y actualizada.
Comares 2012; y para cesién de uso de las viviendas: LAMBEA RUEDA, A: “Modalidades de adjudicacién
y cesién de uso en las cooperativas de viviendas: arrendamiento, usufructo, uso y habitacién”. CIRIEC
Espafa. Revista juridica de economfa social y cooperativa. 23/2012, pp. 139 - 178.

Posterior a 2013, en materia especifica de cooperativas de viviendas, pueden consultarse: VVAA: 40
afios de historia de las empresas de participacién. Dir. LEJARRIAGA, G; MUNOZ GARCIA, A. ED.
VERBUM 2013; VVAA: Economia social y derecho. Problemas juridicos actuales de las empresas de economia
social. Dir/coor: GOMEZ MANRESA, F Y PARDO LOPEZ M. COMARES Granada 2013; VVAA:
Las cooperativas de viviendas en la comunidad valenciana. Gemma Fajardo Garcia (Coordinacién). ED.
CIRIEC ESPANA/GENERALITAT VALENCIANA 2014; MILA RAFEL, R: Promocién inmobiliaria,
autopromocion y cooperativas de viviendas. Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra 2014. LAMBEA RUEDA,
A:” Funcién social de la propiedad y nuevos limites a la Propiedad Horizontal: Efectos de la normativa
de rehabilitacién del sector inmobiliario”. Rev. Derecho Privado, 2015.

Posteriores a 2013, sobre cooperativismo en general, deben consultarse las siguientes obras: SANTOS
DOMINGUEZ, MA: E! poder de decision del socio en las sociedades cooperativas: la Asamblea General.
Civitas-Thomson Reuters, Navarra 2014; COORD: GADEA SOLER, E; AIXABAL RADA;
IZQUIERDO MUCINO, M.E: Las cooperativas como alternativa econdmica: una visidn de México y
Espaiia. Dykinson, Madrid 2014; VARGAS VASSEROT, C; GADEA SOLER, E; SACRISTAN BERGIA,
F: Derecho De las sociedades cooperativas. La Ley, Madrid 2015, pdg. 141.
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de viviendas con el Comunidad Auténoma (CAM), el Ministerio de Fomento y
con las Empresas Municipales de la Vivienda (EMVS).

En 2014/2015 ha surgido asi un nuevo modelo de gestién para la rehabilita-
cién.

Las lineas que se siguen son las siguientes:

- Convenios con la CAM y con EMVS

- Vinculos con entidades financieras y colegios profesionales.

- Desarrollo de la gestién de la rehabilitacién de edificios de forma indivi-
dual en algunos casos, pero generalmente en grupos constituidos o no como
cooperativa de rehabilitacién, con el fin de lograr la disminucién del riesgo,
el incremento de ventajas fiscales, el incremento de garantias y de fiabilidad
del proyecto y el resultado.

Modelos de rehabilitacién basados en la viabilidad: lo eficiente es viable,
los ahorros de la actuacién (retornos) se convierten en ingresos y hacen
posible la rehabilitacién. Inicialmente se actda con financiacidn externa: las

1

cuantias son adelantadas por las entidades bancarias o bien por fondos de
inversién. Los fondos de inversién financian la actuacién en inicio. Las
Entidades bancarias intervienen desde la entrega de la rehabilitacién, en
que se obtienen las posibles subvenciones y ayudas pablicas (PAREER,
IDAE).

En otras Comunidades Auténomas, como Valencia, se intentan desarrollar
también los objetivos de rehabilitacién utilizando las ventajas de la f6rmula coope-
rativa.

Sin embargo, se presentan dificultades con relacién a la aplicacién de la férmula
de rehabilitacién de inmuebles mediante cooperativas, y su compatibilidad con
la normativa de Propiedad Horizontal. No obstante, dichas dificultades no son
insalvables; es mds, es posible compatibilizar ambos regimenes. No se puede
profundizar en este articulo en este tema, que podria ser objeto de otro estudio mds
detallado en su caso.

3.1.2. Ventajas de la rehabilitacién

La situacién del Sector inmobiliario en Espana durante el afio 201415 presentd
un balance algo mds positivo que en afos anteriores. Asi, se inicié timidamente

15. BALANCE DE 2014 EN EL MERCADO DE LA VIVIENDA (Fuente. JLL Espafia Jornadas
vivienda 19/2/2015 CESINE).
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la recuperacién econémica, produciéndose un ligero incremento de la demanda.
Se observa una reduccién de la oferta de viviendas al disminuir el stock de viviendas
vacfas y una estabilizacién de precios tras el ajuste provocado por la bajada gene-
ralizada de hasta un 40% del precio. Ademds, renace un nuevo impulso de la acti-
vidad de las entidades financieras, y comienza a fluir la financiacién hipotecaria
anadida a la inversién extranjera.

En un futuro inmediato, el horizonte de 2015, el sector inmobiliario se
enfrenta, entre otros, a cuestiones de interés dentro del nuevo rol de la promo-
cién inmobiliaria:

- Gestidn eficiente.

- Rehabilitacién de inmuebles ya construidos (rehabilitacién edificatoria,

regeneraciéon urbana y renovacién urbana).

- Gestién de la oferta inmobiliaria existente: bajada de precios, sacrificio real
de las entidades bancarias para evitar desahucios, utilizacién de la media-
cién como sistema de resolucién de conflictos derivados del impago de las
hipotecas...

En particular, centrdndonos en la rehabilitacién como opcién de desarrollo
inmobiliario, la cuestién primera es responder a la pregunta: ;Por qué rehabi-
litar?

En la Unién Europea16 se avanza, como fin comun en los diversos paises
miembros, en el uso eficiente de la energfa, como férmula que permitird resolver
tres cuestiones de interés fundamental:

1. Medida contra la crisis: Disminucién de costes.

2. Reduccidn de la dependencia de proveedores externos de petréleo y gas.

3. Proteccidon del medio ambiente.

Se pretende un aumento de la eficiencia energética en todas las etapas de la
cadena energética desde la generacidn hasta el consumo final. Por ello, con
base en un incremento de los beneficios de la eficiencia energética que superen
los costos, se han adoptado medidas concretas sobre eficiencia energética centradas
en los sectores en que el potencial de ahorro es mayor, tales como edificios.

16. www.europa.cu.
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La rehabilitacién se presenta como alternativa para lograr los objetivos de
eficiencia energética para 2020 y 2030 en la UE!”7. La UE se ha fijado un obje-
tivo del 20% de ahorro de energfa para el afio 2020 en comparacién con el uso
proyectado de energia en 2020. Ademds, en la cumbre del Consejo Europeo de la
UE de 23 y 24 octubre de 201418, Jos paises de la UE acordaron un nuevo obje-
tivo de eficiencia energética del 27% o mds en el ano 2030.

Entre las politicas propuestas en la UE1? para mejorar la eficiencia energé-
tica: ... una de ellas es la rehabilitacién... contemplada en las Directivas adoptadas
para el fomento de la eficiencia energética. De acuerdo con la Comunicacién de
la Eficiencia Energética de julio de 2014, se espera que la UE logre un ahorro
energético del 18% o0 19% en 2020 - falta el 1% -2% para el objetivo del 20%. Si
los paises de la UE aplican toda la legislacién existente en materia de eficiencia
energética, el objetivo del 20% se puede alcanzar sin medidas adicionales. El
impulso de la UE hacia una energia mds eficiente ya ha producido beneficios
sustanciales a los europeoszo; y se esperan mayores beneficios en el futuro, en
particular en el sector de la edificacién:

17. Energia sostenible, segura y asequible para los europeos en http://europa.eu/pol/ener/index_es.htm:
file:///C:/Users/UCM/Downloads/NA0614043ESC_002.pdf

18. EUCO 169/14: http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/es/ec/145425.pdf

19. La UE ha adoptado una serie de medidas para mejorar la eficiencia energética en Europa. Ellas
incluyen:

- Reduccidn anual de 1.5% en las ventas nacionales de energia.

- Los paises de la UE deben hacer renovaciones de eficiencia energética de al menos el 3% de los edificios de
propiedad y ocupadas por los gobiernos centrales por aiio.

- Emisidn de certificados de eficiencia energética obligatorias que acompaian a la venta y alquiler de inmue-
bles.

- Energia minima con estdndares de eficiencia y etiquetado para una variedad de productos, tales como
calderas, electrodomésticos, iluminacién y televisores (Ecodisefio).

- Preparacién en cada Pais de planes de Eficiencia Energética: planes de accidn cada tres afios en los paises
de la UE.

- Despliegue previsto de cerca de 200 millones de contadores inteligentes de electricidad y 45 millones para
el gas en 2020 dando lugar a un mayor ahorro de los consumidores.

- Auditorias energéticas cada cuatro afios.

- Proteccidn de los derechos de los consumidores: derecho a recibir un acceso ficil y gratuito a los datos en
tiempo real y al consumo de energia histérico. www.europa.eu.

20. Los Edificios nuevos consumen la mitad de energia que lo hicieron en la década de 1980. La inten-
sidad energética en la industria de la UE se redujo en casi un 19% entre 2001 y 2011. Los aparatos mds
eficientes supondrdn un ahorro a los consumidores de 100 mil millones de euros al afio - alrededor de
465 euros por hogar - en sus facturas de energfa para el afio 2020.
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- Por cada 1% de mejora en la eficiencia energética, las importaciones de gas
de la UE caen un 2,6%.

- Se producen menores costos de energfa para las personas que viven y trabajan
en edificios energéticamente eficientes, asi como beneficios adicionales,
tales como la mejora de la calidad del aire y proteccién contra el ruido
externo proporcionado por ventanas de eficiencia energética.

- Se generan nuevas oportunidades de negocio para las empresas europeas,
como las constructoras y fabricantes de equipos que utilizan energfa.

- Se originan nuevos puestos de trabajo en la construccién, fabricacién, inves-
tigacién y otras industrias que invierten en eficiencia energética.

En particular, como datos que se aportan con relacién a la eficiencia energé-
tica en los edificios en las Directivas de eficiencia energética: Los edificios son
responsables del 40% del consumo de energfa y un 36% de las emisiones de CO,
en la UE, (Considerando 5 de la Directiva 2010/31 y Considerando 16 de la
Directiva 2012/27, y articulos 16 a 19). Actualmente, alrededor del 35% de los
edificios de la UE tienen mds de 50 afios de edad. Mediante la mejora de la
eficiencia energética de los edificios, se podria reducir el consumo total de energia
de la UE en un 5% a un 6% y bajar las emisiones de CO, en aproximadamente
un 5%.; todo ello dentro del Paquete 20-20-20.

3.1.3. Normativa de la Unidn Europea sobre eficiencia energética y rehabilitacién

La legislacién de la UE que incide en la reduccién del consumo energético de

los edificios es la siguiente:

- Directiva 2010/31 / UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
mayo de 2010, sobre la eficiencia energética de los edificios (DO L 153 de
18.6.2010).

- Directiva 2012/27 / UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2012, sobre la eficiencia energética, que modifica las Directivas
2009/125 / CE y 2010/30 / UE y deroga las Directivas 2004/8 / CE y
2006/32/ CE (DO L 315de 14.11.2012).

A. Directiva 2010/31 sobre eficiencia energética de los edificios
La Directiva 2010/31 toma impulso en la anterior, la Directiva 2002/91, de

esquema similar pero con un contenido mucho mds escueto y reducido. La obli-

FECHA ENTRADA:‘11/6/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 25/7/2015 www.ciriec-revistajuridica.es

135



136 Ana Lambea Rueda
(pp. 121-156)

gacién de transposicién de la de 2010 se limita a las disposiciones que supongan
una modificacién de fondo respecto de la Directiva 2002/91 (considerando 14),
con un régimen de transposicién sucesivo en funcién del contenido, de fechas 9
de julio de 2012, 9 de enero de 2013 y 31 de diciembre de 2015.

En los Considerandos de la Directiva 2010/31se promueve la eficiencia ener-
21

gética de los edificios sobre la base de una metodologia adaptada a cada caso~~,
dejando en manos de los Estados miembros la responsabilidad exclusiva??2 para
establecer los requisitos minimos de eficiencia energética y sus revisiones perié-
dicas. Ademds, se prevé la creacién de instrumentos23 de todo tipo para fomentar
las medidas relativas a la eficiencia energética, en particular el certificado de
eficiencia energética24 de obligado cumplimiento en las transmisiones de
propiedad y las cesiones de uso (con inspeccién periddica y régimen de
sanciones®?).

21. “... tener en cuenta las condiciones climdticas y las particularidades locales... con una metodologia
que puede ser diferente a escala nacional y regional...”

22.“... responsabilidad exclusiva de los Estados miembros establecer requisitos minimos de eficiencia ener-

gética de los edificios y de sus elementos. .. los Estados miembros revisen periddicamente sus requisitos minimos
e eficiencia energética de los edificios... deben elaborar planes nacionales para aumentar el niimero de edifi-

d gética de los ed deben elab Y/ Y/ tar el de ed

cios de consumo de energia casi nulo, y deben comunicar dichos planes a la Comisién periddicamente. .. las auto-

ridades locales y regionales son claves para que la aplicacién de la presente Directiva tenga éxito, se las
ebe consultar y hacer participes.” — desarrollo en articulo e la Directiva-.

deb lrary b iz d 1l ticulo 20 de la Direct

23. “Se estdn creando o adaptando instrumentos financieros y otras medidas de la Unién con objero de
Sfomentar las medidas relativas a eficiencia energética... Al posible comprador o arrendatario de un edificio
o0 de alguna unidad de un edificio se le debe dar, en el certificado de eficiencia energética, informacién
correcta acerca de su eficiencia energética, asi como consejos prdcticos sobre cémo mejorarla... operaciones
de inspeccion periddica y de mantenimiento de las instalaciones de calefaccion y aire acondicionado. .. Los
instaladores y constructores son claves para que la aplicacion de la presente Directiva tenga éxito....”" —
instrumentos financieros en el art. 10 de la Directiva-.

24. Articulo 11. Certificados de eficiencia energética “1. Los Estados miembros tomardn las medidas nece-
sarias para establecer un sistema de certificacién de la eficiencia energética de los edificios.... con el fin de
que los propietarios o arrendatarios del edificio o de una unidad de este puedan comparar y evaluar su eficiencia
energética....” Articulo 12: Expedicién de certificados de eficiencia energética “1. ...en edificios o
unidades de estos que se construyan, vendan o alquilen a un nuevo arrendatario... 2... se muestre al comprador
0 nuevo arrendatario potenciales y se entregue al comprador o nuevo arrendatario. 3. Cuando un edificio se
venda o alquile antes de su construccién... evaluacidn de su eficiencia energética futura... indicador de
eficiencia energética... se haga constar en los anuncios publicitarios que aparezcan en los medios de comuni-
cacién. 5. Las disposiciones del presente articulo se aplicardn de conformidad con la normativa nacional apli-
cable en materia de copropiedad o de comunidad de propietarios...”

25. Articulos 14 y 15 sobre Inspecciones; y articulo 27 acerca del Régimen sancionador.
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Todos los edificios nuevos deben ser edificios de consumo de energfa casi
nulo20 el 31 de diciembre 2020 -edificios publicos el 31 de diciembre 2018. —Los
paises de la UE deben establecer requisitos minimos2” de eficiencia energética
para los edificios nuevos, y para la renovacién de edificios y sustitucién o moder-
nizacién de los elementos de construccién de los edificios construidos (sistemas
de calefaccién y refrigeracién, techos, paredes...)

B. Directiva 2012/27 sobre eficiencia energética

La Directiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2012 relativa a la eficiencia energética, por la que se modifican las
Directivas 2009/125/CE y 2010/30/UE, y por la que se derogan las Directivas
2004/8/CE y 2006/32/CE, se fundamenta en las lineas de actuacién ya avan-
zadas, incorporadas a sus considerandos: independencia energética, reduccién
de consumo de energfa, disminucién de gases, impulso econédmico, dentro del
objetivo de eficiencia energética de reduccién del 20% del consumo de la misma.

28

En particular, en el 4mbito de la edificacién“®, se intenta orientar y concretar

26. Articulo 9. Edificios de consumo de energia casi nulo “1. Los Estados miembros se asegurardn de
que: a) a mds tardar el 31 de diciembre de 2020, todos los edificios nuevos sean edificios de consumo de
energia casi nulo, y de que b) después del 31 de diciembre de 2018, los edificios nuevos que estén ocupados
y sean propiedad de autoridades pilblicas sean edificios de consumo de energia casi nulo.” El consumo casi
nulo en viviendas nuevas se entiende como: 2020=22 KW/h/m; frente al actual de 75 KW/h/m en
viviendas nuevas y 175 KW/h/m en viviendas usadas Fuente. Gas Natural. Jornadas vivienda 2015
CESINE.

27. Articulo 4 a 6: ... Los Estados miembros tomardn las medidas necesarias para garantizar que se esta-
blezcan unos requisitos minimos de eficiencia energética de los edificios o unidades de este con el fin de
alcanzar niveles dptimos de rentabilidad... La Comisién establecerd... un marco metodoldgico compara-
tivo para calcular los niveles dptimos de rentabilidad de los requisitos minimos de eficiencia energética de los
edificios y de sus elementos. .. edificios nuevos cumplan los requisitos minimos de eficiencia energética esta-
blecidos. .. cuando se efectiien reformas importantes en edificios, se mejore la eficiencia energética del edificio
o de la parte renovada... siempre que ello sea técnica, funcionaly econdmicamente viable.”

28. “... los Estados miembros deberian crear una estrategia a largo plazo para después de 2020 destinada
a movilizar inversiones en la renovacidn de edificios residenciales y comerciales para mejorar el rendi-
miento energético del parque inmobiliario... El ritmo de renovacién de edificios tiene que aumentar ya que
el parque inmobiliario existente constituye el sector con mayor potencial de ahorro de energia... Los edificios
de propiedad estatal... conviene fijar un indice anual de renovacién de edificios que las Administraciones
centrales tengan en propiedad y ocupen con objeto de mejorar su rendimiento energético. Este indice de reno-
vacidn se entiende sin perjuicio de las obligaciones relativas a los edificios de consumo de energia casi nulo
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hacia la renovacién para mejorar el rendimiento energético, fijando indices anuales
de renovacidén, con planes de eficiencia energética sostenibles e integrados, con
objetivos claros, que impliquen a los ciudadanos, y con un plan de accién sobre
las adquisiciones futuras de inmovilizado por parte de las Administraciones
publicas.

En el 4mbito de la edificacién se presentan, en sus articulos 4 a 6, como

medidas de desarrollo las siguientes:

- A corto plazo, los paises de la UE deben hacer renovaciones de eficiencia
energética de al menos el 3% de la superficie total de los edificios de
propiedad y ocupadas por las Administraciones publicas al afio. Se indica
en su caso como se realiza el cdlculo de dicho 3%, advirtiendo cuales son
los edificios excluidos por razén de su valor arquitectdnico o histérico, o de
su finalidad de defensa nacional o de actividades religiosas. La renovacién
implica a todas las Administraciones. (Art. 5 de la Directiva 2012/27). - A
largo plazo, los estados miembros garantizardn que las Administraciones
publicas adquieran a futuro sélo productos, servicios y edificaciones que
tengan un alto rendimiento energético (art. 6 de la Directiva 2012/27) 9,

- A largo plazo, los paises de la UE deben elaborar estrategias de rehabilita-
cién de edificios, a nivel nacional, que pueden incluir en sus planes de
accién de eficiencia energética (art. 4 de la Directiva 2012/2730).

establecidas en la Directiva 2010/31/UE... La obligacién de renovar la superficie ditil de los edificios de la
Administracién central deberia aplicarse a los 6rganos administrativos cuya competencia se extienda a la tota-
lidad del territorio de un Estado miembro... Algunos municipios y otros organismos piiblicos de los Estados
miembros ya han puesto en prdctica planteamientos integrados sobre ahorro de energia y abastecimiento
de energia... Debe fomentarse el intercambio de experiencias entre municipios y otros organismos piiblicos
acerca de las experiencias mds innovadoras. ... Administraciones centrales que firmen contratos de obras,
suministros o servicios deben dar ejemplo y tomar decisiones de compra eficientes en cuanto a la energia...”.

29. Articulos 5 y 6: “Funcidn ejemplarizante de los edificios de los organismos piiblicos 1. Sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 7 de la Directiva 2010/31/UE, cada uno de los Estados miembros se asegurard de
que, a partir del 1 de enero de 2014, el 3 % de la superficie total de los edificios con calefaccion ylo sistema
de refrigeracion que tenga en propiedad y ocupe su Administracién central se renueve cada afio... 1. Los
Estados miembros garantizardn que las Administraciones centrales adquieran solamente productos, servi-
cios y edificios que tengan un alto rendimiento energético, en la medida en que ello sea coherente con la
rentabilidad, la viabilidad econdmica, la sostenibilidad en un sentido mds amplio, la idoneidad técnica...”

30. Articulo 4: “Renovacidn de edificios. Los Estados miembros establecerdn una estrategia a largo plazo
para movilizar inversiones en la renovacidén del parque nacional de edificios residenciales y comerciales,
tanto piiblico como privado... A mds tardar el 30 de abril de 2014, se publicard una primera versién de la
estraregia, que se actualizard cada tres afios y serd remitida a la Comisidn en el marco de los Planes nacio-
nales de accidon para la eficiencia energética.”.
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3.1.3. La rehabilitacion de viviendas en Espaﬁa31

El parque de viviendas en Espana se encuentra envejecido, nuestro legislador
observa que el 55% de los edificios es anterior a 1980, y el 21% tiene mds de 50
afos de antigiiedad. Es evidente que las viviendas se han convertido en sumi-
deros energéticos; mds ain si tenemos en cuenta que el 58% de edificios se cons-
truyeron antes de la primera normativa sobre eficiencia energética, por lo que
no cumplen ninguno de los estdndares de eficiencia exigibles3 . Ello unido a los
problemas que se presentan por un alto déficit de accesibilidad con una pobla-
cién altamente envejecida.

Sin embargo, sorprendentemente, la rehabilitacién en Espafia se encuentra
trece puntos por debajo de la media europea (41,7%). La combinacién de la
exigencia de las Directivas europeas incorporadas a nuestras normas, y el déficit
en materia de rehabilitacién tiene como consecuencia que: necesitamos invertir
en rehabilitacién.

Dicha necesidad ha sido entendida por nuestro legislador. El legislador estd
pensando en un tipo de rehabilitacién profesionalizada, basada en el desarrollo de
proyectos técnicos juridicos administrativos y econémico-financieros viables.
Una rehabilitacién que precisa cumplir con varios objetivos32: la eficiencia ener-
gética, la compensacién econédmica (ahorro en el consumo, ayudas puiblicas y
financiacién externa), la mejora del hdbitat y la cohesién social (impulso en el
sector inmobiliario). Para ello es necesaria una rehabilitacién no parcial sino inte-
gral de edificios, barrios o municipios.

Desde los distintos agentes se proponen varios frentes de trabajo. Asi, en parti-

34

propone una linea de actuacién juridica en los siguientes aspectos que parecen

cular desde la Confederacién Espafiola de Organizaciones Empresariales®™ se

interesantes: por un lado unificar el concepto de rehabilitacién, impulsar un desa-

31. Datos extraidos del Apartado II del Predmbulo de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién,
regeneracion y renovacién urbanas.

32. CEOE: Confederacién Espafiola de Organizaciones Empresariales http://www.ceoe.es/resources/image/
rehabilitacion_edificios_motor_crecimiento_empleo_2014.pdf

33. Federacién de Cooperativas de viviendas y rehabilitacién de la comunidad de Madrid
hetp://www.fcvcam.org/

34. CEOE: Confederacién Espafiola de Organizaciones Empresariales http://www.ceoe.es/resources/image/
rehabilitacion_edificios_motor_crecimiento_empleo_2014.pdf
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rrollo autonémico de la rehabilitacién, promover el desarrollo integrado estatal
mediante el Informe de Evaluacién de edificios, analizar e incorporar a las normas
juridicas los posibles efectos sobre la propiedad del endeudamiento generado por la
rehabilitacidn, imponer la obligatoriedad de inscripcion del certificado de eficiencia
energética en el Registro de la Propiedad, fomentar la rehabilitacién a través de:
reducciones tributarias y de fiscalidad (IVA, IRPE, IBI, Impuestos Municipales,
IS, definicidon de régimen fiscal de las comunidades de propietarios), subvenciones
iniciales a la propiedad en la puesta en marcha, ayudas a fondo perdido para las
empresas de rehabilitacién por parte de la administracién, desarrollo de fondos
de liquidez, de fondos de garantia y lineas de crédito ICO para las comunidades
de propietarios; adopcién de modelos de otros paises (Inglaterra, Alemania) de
rehabilitacién mediante préstamos iniciales a bajo interés y recuperacién poste-
rior a través del ahorro energético.

A. En general

El marco normativo estatal se ha enriquecido necesariamente en los tltimos

afios, por imperativo del legislador comunitario:

- Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacién de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia. En ella se crea el Fondo
Nacional de eficiencia energética —Ley 18/2014 de 15-10 y Orden 289/2015
de 20-2 sobre las aportaciones al mismo.

- Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracién y renovacién

urbanas. Se dicta en desarrollo de las Directivas citadas.
- Real Decreto 233/2013, de 5 de abril, por el que se regula el Plan Estatal
de fomento del alquiler de viviendas, la rehabilitacién edificatoria, y la rege-

neracién y renovacién urbana, 2013-2016.
- Real Decreto 235/2013, de 5 de abril, por el que se aprueba el procedi-
miento bdsico para la certificacién de la eficiencia energética de los edifi-

cios.
- Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién normativa a la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

- Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la ley de suelo.
- Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Cédigo

Técnico de la Edificacién.
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- Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién.
- Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal sucesivamente
modificada.

- Ley 2/2011 de 4 de marzo, de economfa sostenible.
Ademds, hay que destacar, por su interés econémico, la normativa PAREER3:
Programa de Ayudas para la Rehabilitacién Energética de Edificios existentes del

sector Residencial (uso vivienda y hotelero). Antes de éste, habia otras ayudas:
los Fondos JESSICA-IDAE (desarrollo urbano sostenible), el Plan PIMA SOL
(sector hotelero), y el Plan CLIMA (sostenibilidad por el clima).

En materia fiscal3© las ayudas son:

- Deduccidn fiscal por obras de rehabilitacién3”.

35. Con el fin de promover actuaciones integrales que favorezcan la mejora de la eficiencia energética y
el uso de energfas renovables en el parque de edificios existentes del sector residencial, asi como cumplir
con el articulo 4 de la Directiva 2012/27/UE, relativa a la eficiencia energética, el Ministerio de Industria,
Energfa y Turismo, a través del Instituto para la Diversificacién y Ahorro de la Energfa (IDAE), pone
en marcha un programa especifico de ayudas y financiacién, dotado con 125 millones de euros.
Podrdn ser beneficiarios de las ayudas de este Programa: a. las personas fisicas y juridicas propietarias de
edificios de uso residencial (de uso hotelero y de uso vivienda); b. las comunidades de propietarios o las
agrupaciones de comunidades de propietarios de edificios residenciales de uso vivienda, constituidas
conforme a lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal;
c. los propietarios de viviendas unifamiliares o los propietarios tinicos de edificios de viviendas que
retnan los requisitos establecidos en el articulo 396 del Cédigo Civil y no hubiesen otorgado el titulo cons-
titutivo de propiedad horizontal; d. las empresas de servicios energéticos.

Las ayudas podrdn solicitarse durante el periodo comprendido entre el dia siguiente de la publicacién
de esta resolucién en el Boletin Oficial del Estado y el 30 de octubre de 2015.

El tipo de ayuda dependerd del tipo de actuacién, asi: Mejora de la eficiencia energética de la envol-
vente térmica, se ayudard bajo la modalidad combinada de entrega dineraria sin contraprestacién y prés-
tamo reembolsable; Mejora de la eficiencia energética de las instalaciones térmicas y de iluminacidn, se
ayudard bajo la modalidad de préstamo reembolsable; Sustitucién de energfa convencional por biomasa
en las instalaciones térmicas, se ayudard bajo la modalidad de préstamo reembolsable; Sustitucién de
energfa convencional por energfa geotérmica en las instalaciones térmicas, se ayudard bajo la modalidad
de préstamo reembolsable.

Los préstamos reembolsables tendrdn las condiciones siguientes: Tipo de interés: Euribor + 0,0 %; Plazo
méximo de amortizacién de los préstamos: 12 afios (incluido un perfodo de carencia opcional de 1 afio);
Garantias: aval o contrato de seguro de caucién por importe del 20% de la cuantfa del préstamo.

36. Ponencia Pilar Bonet. Jornada sobre rehabilitacién UPV diciembre 2014.

37. A nivel estatal se suprime a partir de 1 de enero de 2013 la deduccién por inversién en vivienda habi-
tual. No obstante, podrén continuar practicando esta deduccién aquellos contribuyentes que hubieran
satisfecho cantidades con anterioridad a 1 de enero de 2013 para la realizacién de obras de rehabilita-
cién de su vivienda habitual, siempre que estén terminadas antes de 1 de enero de 2017.
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- Deduccién fiscal por adecuacién de vivienda por razones de discapacidad 38.

- IVA reducido en obras de rehabilitacién 32.

B. En la Comunidad Auténoma de Madrid

El marco normativo autonémico colabora en el impulso de la rehabilitacidn,
aunque segin cada CCAA su avance es mayor o menor. La rehabilitacién es una
cuestién en plena expansién, normativamente hablando también. En el caso de
la Comunidad de Madrid, la normativa vigente estd compuesta por:

- Decreto 88/2009, de 15 de octubre, del Consejo de Gobierno, por el que

se regulan las ayudas econémicas a la rehabilitacién de edificios residen-

ciales y recuperacién de entornos urbanos en la Comunidad de Madrid
(“Plan de Rehabilitacién 2009-2012”). Dicho Plan contempla una serie de
ayudas destinadas especificamente a la rehabilitacién de edificios y espacios
publicos; y respondia al desarrollo del Plan estatal de Vivienda y
Rehabilitacién 2009 — 2012 (Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre ).
Estd pendiente de firma el Convenio entre la CAM y el Estado para el desa-
rrollo del Plan Estatal de fomento del alquiler de viviendas, la rehabilita-
cién edificatoria, y la regeneracién y renovacién urbana 2013-2016. Madrid

es la inica Comunidad Auténoma que no ha firmado dicho convenio. Las
razones son econdmicas, el Estado todavia no ha terminado de pagar ala
Comunidad las ayudas del Plan anterior, y en el nuevo 2013-2016 se prevé
que las Comunidades Auténomas adelanten las cuantias a los ciudadanos, lo
que dificulta su firma.

- Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid.

- Orden de 14 de junio de 2013, de la Consejeria de Economia y Hacienda,
por la que se crea el Registro de Certificados de Eficiencia Energética de

Edificios de la Comunidad de Madrid.

38. A nivel estatal se suprime a partir de 1 de enero de 2013 la deduccién por inversién en vivienda habi-
tual. No obstante, podrdn continuar practicando esta deduccién aquellos contribuyentes que hubieran
satisfecho cantidades con anterioridad a 1 de enero de 2013 para la realizacién de obras por razones de
discapacidad en su vivienda habitual, siempre que estén terminadas antes de 1 de enero de 2017.

39. Aquellas personas que realicen obras de rehabilitacién y obras de renovacién y reparacién de edifi-
cios o partes de los mismos destinados a viviendas, podrdn beneficiarse de un tipo de IVA reducido al 10%,
siempre que cumplan los requisitos legales para ello.
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La Comunidad de Madrid40 establece como prioridad la rehabilitacién
completa de barrios y edificios: legislando, financiando, promoviendo iniciativas
y coordinando con el objetivo de lograr un crecimiento equilibrado y solidario.
La Comunidad de Madrid gestiona y tramita las ayudas a la rehabilitacién de
viviendas, edificios y barrios para la adecuacién, mejora o remodelacién de éstos.

3.1.4. Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacidn, regeneracién y renovacién
urbanas

La Ley 8/2013 se dicté en desarrollo de las Directivas comunitarias, con la
finalidad de reconversién y reactivacién del sector inmobiliario hacia un modelo
sostenible e integrador, ambiental, social y econémico; con el objetivo de mejorar
el estado de conservacidn, la accesibilidad, la calidad, la sostenibilidad y la
eficiencia energética del parque de viviendas. Se dicté al amparo del art. 149.1.13
de la Constitucién, como legislacién bésica dictada al amparo de la competencia
estatal, que fija un “comiin denominador” de “cardcter nuclear”

A. Contenido

Entre sus objetivos42 encontramos:

- Potenciar la rehabilitacién edificatoria y la regeneracion y renovacién urbanas.
- Reconversién y reactivacién del sector de la construccién hacia la regene-
racién y renovacién urbanas.

40. Fuente: www.madrid.org: “...Aproximadamente el 80% de los edificios de la Comunidad de Madrid estd
destinado a uso residencial. Gran parte de estas viviendas tiene mds de cincuenta anios de antigiiedad y presentan
carencias desde el punto de vista de seguridad y confort que podrian resolverse mediante la rehabilitacién.
La cooperacion entre las administraciones y asociaciones de vecinos a través de iniciativas piblicas y privadas,
posibilitan la rehabilitacién.

Las nuevas demandas en materia de sostenibilidad y los nuevos estdndares de edificacion exigen la adaptacién
de las viviendas ya construidas.; ha crecido el niimero de edificios necesitados de rehabilitacién. En el futuro
la rebabilitacion ocupard en mayor medida al sector de la construccion de la Comunidad de Madrid que hoy
en dia representa el 26% de la actividad...”

41. Articulo 1: “... regular las condiciones bdsicas que garanticen un desarrollo sostenible, competitivo y
eficiente del medio urbano, mediante el impulso y el fomento de las actuaciones que conduzcan a la rehabi-
litacidn de los edificios y a la regeneracién y renovacidn de los tejidos urbanos existentes.” Disposicién
Final Decimonovena. Cardcter bdsico y titulos competenciales.

42. Extraidos del Apartado III del Predmbulo de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, rege-
neracién y renovacién urbanas.
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- Mejora de la conservacidn, la accesibilidad, la calidad, la sostenibilidad y la

eficiencia energética del parque de viviendas.

Al presentarse ante nosotros, se observa que la estructura de la Ley es peculiar

y cuestionable, ya que el articulado y las disposiciones adicionales y finales tienen
un contenido casi equivalente en volumen, lo cual no deja de ser sorprendente.
Pero ademds, inexplicablemente, se incorporan a las disposiciones tltimas algunas
cuestiones principales de gran interés, como el calendario para la realizacién del
informe de evaluacién de edificios o las infracciones y sanciones en materia de
certificacién de la eficiencia energética de los edificios.

Se desarrollan en su contenido, como elementos del modelo de rehabilita-

cién, regeneracién y reconversién, las cuestiones siguientes:

1. Identificacién de las actuaciones que se quieren promover: RRR, o lo que
es lo mismo: rehabilitacién, regeneracién y renovacién™>.

2. Identificacién de los sujetos obligados™™: propietarios, titulares de dere-
chos de uso, comunidades de propietarios, agrupaciones de comunidades
de propietarios, cooperativas de viviendas y Administraciones Publicas.

3. Desarrollo de las facultades de los sujetos legitimados45, dentro de las
fé6rmulas de cooperacién y coordinacién para participar en la ejecucién:

43. Articulo 7 “...obras de rehabilitacién edificatoria, cuando existan situaciones de insuficiencia o degra-
dacién de los requisitos bdsicos de funcionalidad, seqguridad y habitabilidad de las edificaciones, y de regene-
racién y renovacién urbanas, cuando afecten, tanto a edificios, como a tejidos urbanos, pudiendo llegar a
incluir obras de nueva edificacion en sustitucidn de edificios previamente demolidos”.

44. Articulo 8: “a) Los propietarios y los titulares de derechos de uso...b) Las comunidades de propieta-
7ios y, en su caso, las agrupaciones de comunidades de propietarios, asi como las cooperativas de viviendas. ..
¢) Las Administraciones Publicas.”

45. Articulo 15: “..3. A los efectos de su participacion en las actuaciones reguladas por esta ley, los sujetos
referidos en el apartado 1, de acuerdo con su propia naturaleza, podrdn: a) Actuar en el mercado inmobiliario
con plena capacidad juridica para todas las operaciones, incluidas las crediticias, relacionadas con el
cumplimiento del deber de conservacion, asi como con la participacion en la ejecucion de actuaciones de reha-
bilitacion y en las de regeneracion y renovacion urbanas que correspondan... b) Constituirse en asociaciones
administrativas para participar en los concursos piiblicos que la Administracién convoque a los efectos de
adjudicar la ejecucion de las obras correspondientes... c) Asumir, por si mismos o en asociacidn con otros
sujetos, piiblicos o privados, intervinientes, la gestidn de las obras; d) Constituir un fondo de conservacién y
de rehabilitacién... e) Ser beneficiarios directos de cualesquiera medidas de fomento establecidas por los
poderes piiblicos, asi como perceptoras y gestoras de las ayudas otorgadas a los propietarios de fincas. f) Otorgar
escrituras piiblicas de modificacidn del régimen de propiedad horizontal... g) Ser beneficiarios de la
expropiacién de aquellas partes de pisos o locales de edificios, destinados predominantemente a uso de
vivienda y constituidos en régimen de propiedad horizontal, que sean indispensables para instalar los servi-
cios comunes que haya previsto la Administracidn en planes...h) Solicitar créditos con el objero de obtener
financiacion para las obras de conservacidn y las actuaciones reguladas por esta Ley.”
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actuar en cualquier dmbito relacionado con la actividad, asociarse, gestionar
las obras, constituir fondos, beneficiarse de ayudas y expropiaciones en su
caso, otorgamiento de escrituras publicas de modificacién de propiedad
horizontal, solicitar créditos. En particular, se les concede capacidad de
obrar plena, llamada plena capacidad juridica para actuar en el mercado
inmobiliario para todas las operaciones relacionadas con el deber legal de
conservacidn, asi como con la participacidn en la ejecucion de actuaciones de
rehabilitacion y en las de regeneracion y renovacidn urbanas que correspondan”,
a los sujetos legitimados para la ejecucién de las actividades de rehabilita-
cién, regeneracién y renovacién urbanas.

4. Regulacién de la iniciativa20 de la ordenacién y ejecucién de actuaciones

47
ejecucién y la cooperacién interadministrativa. La iniciativa puede ser
publica o privada, aunque en ciertos supuestos de especial gravedad, degra-
dacién, infraviviendas. .., se conmina a la Administracién a adoptar medidas.

5. Exigibilidad del Informe de Evaluacién de Edificios48: A iniciativa de la

Administracién, los propietarios de viviendas podrds ser requeridos para

y sus reglas bdsicas™”; asi como los instrumentos para facilitar la gestién y

46. Articulo 9. La iniciativa en la ordenacidn de las actuaciones. “I. La iniciativa... podrd partir de
las Administraciones Piblicas, las entidades piiblicas adscritas o dependientes de las mismas y los propieta-
rios. En concreto, estardn legitimados para ello las comunidades y agrupaciones de comunidades de propietarios,
las cooperativas de vivienda constituidas al efecto, los propietarios de terrenos, construcciones, edificaciones y
fincas urbanas, los titulares de derechos reales o de aprovechamiento, y las empresas, entidades o sociedades

»

que intervengan en nombre de cualesquiera de los sujetos anteriores...”.

47. Articulos 10 a 13: “.. Alteraciones en la ordenacién urbanistica... equidistribucion. .. planes de realojo. ..
ocupacién de espacios libre o de dominio piblico...realizacidn, con cardcter previo, de una memoria que
asegure su viabilidad econdmica, en términos de rentabilidad. .. expropiacién, venta y sustitucién forzosa...
ocupacidn de superficies de espacios libres o de dominio piiblico de titularidad municipal... Las Administraciones
Piblicas podrdn utilizar... todas las modalidades de gestion directa e indirecta admitidas por la legislacién
de régimen juridico, de contratacién de las Administraciones Piblicas, de régimen local y de ordenacién terri-
torial y urbanistica...”.

48. Articulo 4. Informe de Evaluacién de los Edificios. 1. Los propietarios de inmuebles ubicados en edifi-
caciones con tipologia residencial de vivienda colectiva podrdn ser requeridos por la Administracién compe-
tente... en relacidn con el estado de conservacidn del edificio y con el cumplimiento de la normativa vigente
sobre accesibilidad universal, ast como sobre el grado de eficiencia energética de los mismos. ... El Informe
de Evaluacion realizado por encargo de la comunidad o agrupacién de comunidades de propietarios que
se refieran a la rotalidad de un edificio o complejo inmobiliario extenderd su eficacia a todos y cada uno de los
locales y viviendas existentes.... 4. El Informe de Evaluacidn tendrd una periodicidad minima de diez
afios... 5. El incumplimiento del deber de cumplimentar en tiempo y forma el Informe de Evaluacién
regulado por este articulo y la disposicidn transitoria primera tendrd la consideracién de infraccién urba-
nistica...”.
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acreditar la situacién del inmueble, conservacidn, accesibilidad y eficiencia
energética. Los técnicos facultativos competentes o las entidades de inspec-
cién registradas analizardn el estado de conservacidén de los edificios y el
cumplimiento de la normativa vigente sobre accesibilidad universal, asi
como sobre el grado de eficiencia energética .de los mismos. En todo caso
se ha previsto un calendario de actuaciones?den funcién de la antigiiedad
de los inmuebles, siendo los mds antiguos los que primero deben acogerse
a la normativa. Resulta muy cuestionable, que no sorprendente porque
estamos acostumbrados a ello, que el calendario deje a expensas de norma-
tivas autonémicas o municipales la exigibilidad de informe para todos los
edificios de antigiiedad inferior a 50 afios, mds atin cuando los titulos
competenciales que sirven de fundamento a la Ley permiten que el Estado
regule las condiciones bdsicas sobre la materia en aras de la igualdad de
derechos y deberes. En mi opinidn, el calendario de actuaciones deberia
venir marcado en su base desde la norma estatal, con perfodos de tiempo
mds o menos flexibles. No parece 16gico que cada administracién, auto-
némica o incluso municipal, fije su calendario, segin los intereses de cada
momento, teniendo en cuenta que el informe determina la obligatoriedad
o no de realizar obras de rehabilitacién en las edificaciones. Si la norma
europea es clara, y las exigencias de rehabilitacién se imponen, parece
bastarfa con realizar estadisticas generales del sector, aplicarlas y establecer
plazos y dmbitos de actuacién para todos, eso si, contemplando los inte-
reses de todos los ciudadanos afectados.

49. Disposicién Transitoria primera. Calendario para la realizacién del Informe de Evaluacién de los
Edificios “1... la obligacién de disponer del Informe de Evaluacién... como minimo, en relacidn con los
siguientes edificios...: a) Los edificios de tipologia residencial de vivienda colectiva con una antigiiedad supe-
rior a 50 afios, en el plazo mdximo de cinco afios, a contar desde la fecha en que alcancen dicha antigiiedad,
salvo que ya cuenten con una inspeccién técnica vigente...b) Los edificios cuyos titulares pretendan acogerse
a ayudas pilblicas con el objetivo de acometer obras de conservacion, accesibilidad universal o eficiencia ener-
gética, con anterioridad a la formalizacién de la peticion de la correspondiente ayuda... c) El resto de
los edificios, cuando ast lo determine la normativa autondmica o municipal, que podrd establecer especia-
lidades de aplicacidn del citado informe, en funcién de su ubicacién, antigiiedad, tipologia o uso predomi-
nante.”

Segun la Disposicién Final Decimonovena: “..E/ calendario se dicta al amparo del art. 149.1.1°, 16°, 18°,
230y 25°, que atribuye al Estado la competencia sobre regulacidn de las condiciones bdsicas que garantizan
la igualdad en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales...”
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Anadir que el informe de evaluacién contendrd la Certificacién de
Eficiencia Energética de los Edificios; previéndose también una regula-
cién especifica de infracciones y sanciones? en la materia.

6. Se prevé el desarrollo de Convenios’ L, tanto para la financiacién de las
actuaciones entre las Administraciones publicas y los agentes responsables
de la gestién y ejecucién, como para la gestién de la ejecucidn, y la deter-
minacién del gestor responsable, y los términos y condiciones de ordena-
cién y ejecucién. Se incluye la cooperacién interadministrativa y su orga-
nizacién.

Para lograr los objetivos de la Ley 8/2013, la disposicién derogatoria y la Final
primera (asi como de la Disposicién Final segunda a la decimoséptima) modi-
fican, entre otras normas: La Ley de Propiedad Horizontal, la Ley de Ordenacién
de la Edificacién, el Cédigo Técnico de la Edificacién; y el Texto refundido de
la Ley de Suelo.

50. Disposicién Adicional tercera. Infracciones en materia de certificacién de la eficiencia energética
de los edificios. “I. Constituyen infracciones administrativas en materia de certificacidn de eficiencia ener-
gética de los edificios las acciones u omisiones tipificadas y sancionadas en esta disposicidn y en la disposicién
adicional siguiente, sin perjuicio de otras responsabilidades civiles, penales o de otro orden que puedan concu-
rrir. 2. Las infracciones en materia de certificacién energética de los edificios se clasifican en muy graves,
graves y leves...”

Disposicién Adicional cuarta. Sanciones en materia de certificacién energética de edificios y gradua-
cién. “I. Las infracciones tipificadas en la disposicidn adicional tercera bis (nueva) serdn sancionadas de la
Jorma siguiente...En la graduacién de la sancidn se tendrd en cuenta el dasio producido, el enviquecimiento
obtenido injustamente y la concurrencia de intencionalidad o reiteracién.”

51. Articulos 17 a 18: ... Las Administraciones Piiblicas actuantes, los agentes responsables de la gestion
y ejecucidn de actuaciones de rehabilitacion edificatoria y de regeneracidn y renovacidn urbanas, ast como los
demds sujetos mencionados en el articulo 15.1, podrdn celebrar entre si, a los efectos de facilitar la gestion y
ejecucion de las mismas, entre otros, los siguientes contratos... Podrdn beneficiarse de la colaboracién y la
cooperacion econdmica de la Administracion General del Estado, en cualquiera de las formas previstas legal-
mente y teniendo prioridad en las ayudas estatales vigentes, las actuaciones con cobertura en los correspon-
dientes planes estatales que tengan por objeto. ... Las Administraciones Piiblicas. .. podrin acordar mediante
convenio, en el que podrdn participar... sujetos mencionados en el articulo 15... los siguientes aspectos: a) La
organizacién de la gestidn de la ejecucion... b) El procedimiento y la competencia para la determinacidn del
gestor directamente responsable de la ejecucion. .. c) Los términos y las condiciones concretas, incluidas las
ayudas e incentivos piblicos, de la ordenacion y la ejecucidn de la actuacion de que se trate...”
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B. Critica a la Ley

Es criticable, en materia de rehabilitacién, como limites impuestos al propie-
tario de viviendas, que la proporcionalidad de la rehabilitacién se observard a
posteriori, en la aplicacién concreta de la norma. También hemos advertido que
la generalidad en su aplicacién no se respeta, en mi opinién, al atribuir la concre-
cién de parte de la organizacién del calendario de actuaciones a las Comunidades
Auténomas y los municipios, por lo que podrian suscitarse dudas respecto de la
legalidad de algunos supuestos de rehabilitacién.

La doctrina ha criticado la imposicién de autorizaciones administrativas para
realizar obras en inmuebles, en linea con la normativa urbanistica pero no con
el derecho privado. Se advierte de la problemdtica que surge con esta reforma:
introduccién de conceptos juridicos indeterminados, permitir a la Administracién
que acttie en el dmbito privado mds alld de los limites de la autonomia de voluntad,
alteracién del orden de fuentes de la Propiedad Horizontal, y modificacién de
las potestades de la Junta y de la importancia del titulo constitutivo’2 (antes sélo
alterable por unanimidad o cldusula estatutaria, ahora en algunos casos potestad
exclusiva de la Administracién).

Es importante destacar el riesgo53 que entrafian algunos supuestos, como la
posibilidad de construccién de nuevas plantas en el dmbito de un plan urbanis-
tico por decisién de la Administracién: riesgo fisico de un edificio cuya cons-
truccién no fue pensada para albergar otras plantas, y riesgo econémico en caso
de gravdmenes de los pisos que no contemplaban dicha construccién.

Por no hablar del problema de desembolso econémico imprevisto a cargo de
los propietarios, como ciudadanos obligados por Ley a soportar los costes.

Y, sobre todo, en mi opinidén, nos encontramos en una situacién paradéjica
de abuso en el ejercicio del derecho, de arbitrariedad en la redaccién de la norma

52. ALVAREZ OLALLA, P: “Comentario a la reforma de la LPH operada por la Ley 8/2013 de 26 de
junio de rehabilitacién, regeneracién y renovacién urbanas”. Rev. Aranzadi Civil-Mercantil, 5/2013,
pdg. 54. Muy critico con la reforma se muestra: PEREZ MIRALLES, JA: La reforma de la Ley de Propiedad
Horizontal llevada a cabo por la disposicién final primera de la Ley 8/2013, de 26 de junio”, 0b. ciz. 2013.
También en esta linea: GARCIA ABURUZA, MP: “El nuevo régimen del articulo 10 de la LPH tras su
reforma por la Ley 8/2013”. Rev. Aranzadi doctrinal 8/2014, pdg. 5y ss.

53. Riesgo que atenta contra la seguridad juridica rozando la arbitrariedad en opinién de GARCIA
ABURUZA, MP: “El nuevo régimen del articulo 10 de la LPH tras su reforma por la Ley 8/2013”. Ob. cit.
2014, pdg. 6.
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que genera un enriquecimiento injusto...: la construccién ha generado unas
ganancias abusivas, con un coste excesivo de las viviendas, debido a las excesivas
tasaciones de las mismas, cuyos beneficios han repercutido principalmente en
los propietarios y gestores del suelo, la Administracién, los promotores-cons-
tructores y las entidades bancarias. Dicho coste ha sido pagado por los consu-
midores de vivienda. Y ahora los consumidores, usuarios finales, se ven obligados
a pagar las reformas de conservacién, habitabilidad y accesibilidad a los mismos
constructores, obligados por la Administracién, que teéricamente somos todos
pero en la prictica no lo parece. En este supuesto, hay que preguntarse a quien inte-
resa la reforma: ;a los ciudadanos?, ;sélo a unos pocos?, ;al sector de la cons-
truccién?, jal poder legislativo? De nuevo los ciudadanos, los consumidores, los
obligados a costear una rehabilitacién de los edificios, cuya causa no ha sido
provocada por ellos.

Por ello, es importante reclamar una modificacién de la Ley 8/2013 en las
materias advertidas para lograr la proporcionalidad y la generalidad en su apli-
cacién, y modificaciones de algunos de los aspectos de la Propiedad Horizontal
modificados en la misma (limites a la cuantfa de los costes de la rehabilitacién,
y a la estimacién de alguna de las obras consideradas obligatoria554).

Por supuesto, es esencial un régimen de ayudas publicas adecuadas para soportar
dichas reformas: en forma de subvenciones o bien ayudas fiscales al ciudadano
que rehabilita su vivienda. Es evidente la necesidad de adoptar medidas fiscales
para promover la inversién socialmente responsable en nuestra economfa.

C. Critica a la Ley 8/2013 en su aplicacién a las Cooperativas de viviendas

En el desarrollo a través del régimen cooperativo, la dificultad de aplicacién
de normativa de rehabilitacién se incrementa, dada la dispersién de normas coope-
rativas ad hoc, que deben convivir en el intrincado régimen de calendarios y
actuaciones urbanisticas. Ademds, el peculiar establecimiento de supuestos diversos
que permiten la aplicacién de normas urbanisticas sin contar con los propieta-
rios de las viviendas, en un régimen como el cooperativo, en que ya se han cedido

54. Sobre el tema puede consultarse también LAMBEA RUEDA, A:” Funcién social de la propiedad y
nuevos limites a la Propiedad Horizontal: Efectos de la normativa de rehabilitacién del sector inmobi-
liario”. RDP 2015.
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facultades del propietario a la persona juridica, podria resultar mucho mds compli-
cado y cuestionable. Mds atin, teniendo en cuenta que el régimen cooperativo
encuentra la base de su razén de ser en la colaboracién y la disminucién de costes,
entre los cuales no se ha previsto el desembolso en rehabilitacién. Aqui también
parece reforzarse la idea de la necesidad de ayudas publicas a la rehabilitacién, y
mds atn a la rehabilitacién en régimen cooperativo.

3.2. La mediacién como método alternativo de solucién de conflictos en las
cooperativas de viviendas

Se incorpora a este articulo un supuesto prictico, como iniciativa novedosa
y exitosa de mediacién en el dmbito inmobiliario. Se trata de un desarrollo todavia
infrautilizado en mi opinidén, pero que podria resolver algunos de los conflictos
estancados en el dmbito inmobiliario en general, y en las Cooperativas de viviendas
en particular. La utilizacién de la mediacién, como férmula alternativa frente a
la judicial o al arbitraje, podria resolver algunas cuestiones en un estadio previo.
La mediacidn se articula sobre la base de un recurso a la ayuda de un tercero
desinteresado, con busqueda de una solucién pactada entre los propios intere-
sados, que beneficie a ambos. Evidentemente no hay bibliografia especifica de la
mediacién en el dmbito de las Cooperativas de viviendas; porque no ha sido utili-
zada todavia.

La mediacién se promueve en los dltimos tiempos en diversos sectores, como
un método alternativo de solucién de conflictos. Especialmente tras la Ley 5/2012
de 6 de julio de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles®?, dictada para la tras-
posicién de la Directiva 2008/52/CE sobre Mediacién en Asuntos Civiles y
Mercantiles, la mediacién se articula como un método alternativo interesante;
sin olvidar las trece leyes autonémicas de mediacién.

Es una iniciativa ya probada en el dmbito del cooperativismo de viviendas,
con éxito demostrado desde el punto de vista préctico. Con el fin del relanza-
miento de las viviendas sin duefio paralizadas, se han promovido algunos supuestos
de mediacién para la liquidacién de activos bancarios, con mantenimiento de la
cooperativa para la adjudicacién de las viviendas tras la crisis y desaparicién de la

55. GARCIA VILLALUENGA, L y VAZQUEZ DE CASTRO, E: “La mediacién civil en Espafa: luces
y sombras de un marco normativo.” Politica y Sociedad 50, 2013, pdg. 71 y ss.
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empresa gestora. El éxito ha sido total, se ha logrado un reequilibrio de intereses
vivienda-precio, un acuerdo de quita de hipoteca sobre el total con la entidad
financiera, y una adjudicacién de las viviendas recuperando la seguridad juridica
en la adquisicién de las mismas.

La mediacién para la liquidacién de activos bancarios ha logrado las siguientes
metas:

1. Mantenimiento de la cooperativa de viviendas para la adjudicacién de las

viviendas tras la crisis y desaparicién de la empresa gestora.

2. Reequilibrio de intereses vivienda-precio,

3. Acuerdo de quita de hipoteca sobre el total con la entidad financiera: de

44 a2 27 M de Euros.

4. Adjudicacién de las viviendas recuperando la seguridad juridica en la adqui-

sicién de las mismas.

Evidentemente, como puede observarse en las metas conseguidas, la media-
cién0 debe basarse en la busqueda de la legitimacién o justificacién de ambos
intereses en juego, con empoderamiento y reconocimiento tanto de la posicién de
la entidad bancaria como de los socios afectados por la crisis. La mediacién precisa
que se den, como condiciones’” las siguientes: imparcialidad, voluntariedad,
profesionalidad y confidencialidad. Todas ellas se dan en el supuesto presentado,
ya que una empresa con profesionales formados en mediacién, de forma volun-
taria e imparcial asume la gestién y resolucién del conflicto en juego. En este
supuesto se ha optado por un estilo®® de afrontamiento de conflicto basado en
el compromiso -con un esfuerzo por llegar a un punto intermedio entre las dos
posiciones juridicas-, o de colaboracién -encontrando la mejor solucién posible
que satisfaga a ambas partes-. La mediacién se articula como opcién idénea en
un supuesto como el presentado, en que se persigue una solucién con perspec-
tivas de futuro, que satisfaga a ambas partes, duradera y efectiva y que tenga en
cuenta las necesidades de todos?. La mediacién deberfa haber sido utilizada

56. SUARES, M (2002): “Mediando en sistemas familiares”. México, Paidés 2002; FISHER R y URY, X
con PATTON, BM: “S: de acuerdo!”. Norma SA, Colombia 1991.

57. FERRI DURA, J: “Gestién y resolucién de conflictos: habilidades de comunicacién y técnicas de
mediacién”. Curso mediacién UCM 30/4/2014.

58. SANTOS BOLADO: “Estilos de afrontamiento de conflictos”. Curso mediacién UCM 2015.
59. GARCIA VILLALUENGA, L y VAZQUEZ DE CASTRO, E: “La mediacién civil en Espafa...”, ob.
cit. pdg. 86.
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como via de solucién de conflictos en los supuestos de impagos y deshaucios;
realmente, lo deseable en un conflicto, es que las partes resuelvan por si mismas
en la medida de lo posible, ello es positivo, ya que la solucién que encuentran
responde a sus necesidades e intereses, y les obliga a asumir sus responsabilidades.

Conclusiones

En el dmbito inmobiliario se abren nuevas vias de desarrollo. En el 4émbito de
las Cooperativas de viviendas también; ellas deben participar. En la actualidad
lo hacen en dos frentes: la rehabilitacién del parque inmobiliario envejecido y la
mediacién para la liquidacién de activos inmobiliarios problemdticos.

En el dmbito inmobiliario con finalidad de vivienda el desarrollo de la reha-
bilitacién se introduce en aplicacién de la normativa comunitaria: La Unién
Europea regula la rehabilitacién de edificios en dos Directivas, 2010/31 y 2012/27,
como medida contra la crisis para la disminucién de costes; para lograr la reduc-
cién de la dependencia de proveedores externos de petréleo y gas; y como férmula
de proteccién del medio ambiente.

La rehabilitacién es importante y deseable, y debe fomentarse. Sin embargo,
debe tenerse especial cuidado en la imposicién de nuevos limites de interés publico
al propietario de las viviendas como consecuencia de la misma. Advertir ademds
que los limites de interés publico a la propiedad han experimentado un desa-
rrollo creciente. La base de los limites impuestos por la rehabilitacidn se encuentra
en la normativa europea sobre eficiencia energética, de obligada trasposicién en
nuestro ordenamiento, y en las normas sobre rehabilitacién de viviendas dictadas
a tal efecto. La rehabilitacién del sector inmobiliario se presenta pues, como un
desarrollo que limita las facultades del propietario, ya que se impone al mismo
tanto por razén de la decisién al respecto, de obligado cumplimiento, como por
el contenido de la misma.

Espafia ha dictado en desarrollo de las Directivas, la Ley 8/2013, de 26 de
junio, de rehabilitacién, regeneracién y renovacién urbanas. El legislador estd
pensando en un tipo de rehabilitacién profesionalizada y viable. La rehabilita-
cién precisa cumplir con varios objetivos: eficiencia energética, compensacién
econdémica, mejora del hdbitat y cohesién social. Para ello es necesaria una reha-
bilitacién no parcial sino integral de edificios, barrios o municipios. Las asocia-
ciones de cooperativas de viviendas estdn participando activamente en esta reha-
bilitacién. Las Cooperativas de rehabilitacién de viviendas pueden desarrollarse
con amparo en la normativa cooperativa.
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La Ley 8/2013 precisa algunas modificaciones, ya referidas en pdginas ante-
riores, para lograr una eficacia total en su aplicacién, entendiendo por total el
verdadero fomento y respeto de todos los intereses afectados por la misma. En
materia de Cooperativas de viviendas, en que es conocida la diversidad normativa
existente, dichas modificaciones son ain mds necesarias. Es importante reclamar
una modificacién de la Ley 8/2013 en las materias advertidas para lograr la propor-
cionalidad y la generalidad en su aplicacidn, unificar el concepto de rehabilitacidn,
impulsar un desarrollo adecuado de la misma y unificado a nivel estatal, analizar
los efectos del endeudamiento generado por la rehabilitacién e imponer la obli-
gatoriedad de inscripcién del certificado de eficiencia energética en el Registro
de la Propiedad.

Y, por supuesto, es esencial desarrollar un régimen de ayudas publicas adecuadas
para soportar dichas reformas. Asi, por un lado fomentar la rehabilitacién a través
de reducciones tributarias y de fiscalidad, articular un plan de subvenciones
iniciales a la propiedad en la puesta en marcha, conceder ayudas a fondo perdido
para las empresas de rehabilitacién por parte de la administracién, aumentar la
disponibilidad de fondos de liquidez, de fondos de garantia y lineas de crédito; y
por dltimo, al igual que en otros paises, impulsar la concesién préstamos iniciales
a bajo interés para rehabilitar y su recuperacién posterior a través del ahorro ener-
gético.

La mediacidn se abre ante nosotros como una via de desarrollo ilimitado. Para
superar la realidad en que nos encontramos, ante un Estado excesivamente inter-
vencionista en los asuntos inmobiliarios, la mediacién es un recurso fundamental
para lograr la solucidn de crisis e impagos. Deberfa haberse empezado por ahi,
exigiendo la busqueda de soluciones entre los propios sujetos afectados —enti-
dades bancarias y consumidores-, antes de optar por soluciones de corte Estatal,
cuasi salomdnicas, que desvian la responsabilidad de la crisis.

Por dltimo, como premisa para todos los agentes de la edificacién y rehabili-
tacién, debe proponerse un desarrollo inmobiliario integral y humanamente
sostenible. En mi opinidn, en la rehabilitacién debe contemplarse la sostenibi-
lidad humana, abarcando una visién mds amplia de la sostenibilidad, que
contemple lo humanamente sostenible en tecnologia, energia, medios econd-
micos y proporcionalidad entre ingresos y gastos, salud... con una visién de
conjunto que se plantee utilizar los medios de la forma mds eficaz para lograr el
fin dltimo: lograr ciudades humanamente sostenibles, que estén pensadas pory
para las personas que habitan en ellas.
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RESUMO

Cooperacao e concorréncia sao valores fundamentais da ordem econémica. Para que ndo
haja conflitos na ponderacdo de ambas, é preciso perceber a presenca do desvalor a que
se correlacionam tanto a cooperacdo como a concorréncia: a colusdo. No Brasil, varias
cooperativas de médicos anestesiologistas foram acusadas de cartéis travestidos por
meio de procedimentos judiciais e administrativos baseados na legislacdo antitruste. O
dialogo com o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia focado no usuario dos
servicos de salide culminou num acordo em que cooperativas de anestesiologistas se
comprometeram publicamente a exercer ponderadamente o poder compensatoério facul-
tado pela cooperacdo na defesa da dignidade no exercicio da medicina.

PALAVRAS-CHAVE: Valores, legislacdo antitruste, dominio de mercados locais, coope-
rativas de servigos médicos, principios das portas abertas e de interesse pela comuni-
dade.
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COOPERATION, COMPETITION AND COLLUSION: ANAESTHESIOLOGISTS” COOPERATIVES
THAT DOMINATE THE MARKET IN BRAZIL

ABSTRACT

Cooperation and competition are fundamental values of the economic order. In order to
avoid conflicts in the weighting of both, you need to realize the presence of worth-
lessness that correlates with both cooperation and competition : the collusion. In Brazil,
several cooperatives of anesthesiologists have been accused of masquerading cartels in
civil actions and administrative proceedings based on antitrust law. A dialogue focused
on users of health services between the Anesthesiologists Cooperatives and the Brazilian
System of Competition Defense resulted in an agreement whereby Cooperatives of
Anesthesiologists are publicly committed to a prudent and weighted exercise of compen-
satory power by cooperation in the defense of dignity in the practice of medicine.

KEY WORDS: values, antitrust legislation, domination of local markets, medical services
cooperatives, principles of voluntary and open membership and concern for community.

JEL: K100 - General; K210 - Antitrust Law; K320 - Envirnmental, Health and Safety Law.
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SUMARIO

1. Introducdo. 2. Os casos. 3. 0 comportamento dos anestesiologistas. 4. A solugdo
dos casos. 5. Conclusdo. 6. Referéncias bibliograficas.

1. Introdugao

De todas as manifesta¢oes de colusdo, interessa a este artigo quando supor-
tada por regras. Elas nio envolvem acordos para fixar precos, nem para controlar
a produgdo, nem para dividir mercados ou para impor barreiras de entrada, mas
atenuam as rivalidades entre os integrantes do grupol.

E tormentoso, quando uma autoridade antitruste acusa milhares de agentes
econdmicos de adquirirem um poder artificial de mercado por sua agao comu-
nitdria, enquanto que, em sua defesa, esse grupo reivindica para si algum poder
compensatério. O que ¢ justo ndo desintegra comunidades. E a comunhio da
qual emerge a cooperagio como valor, sem}z)re nos remete ao ser humano - alguém
anterior a distingao entre sujeito e objeto~.

1. “(...)As regras de concorréncia alteradas induzem modificacoes anticoncorrenciais no equilibrio nio-coope-
rativo de mercado. Em resumo, as regras da concorréncia sio alteradas e o escopo da concorréncia é restringido.
()

“Tais priticas envolvem a adogdo de restrioes enddgenas, isto é, sobre o proprio corpo coludente. (....) A expe-
riéncia internacional mostra que tais condutas podem ser elaboradas e impostas por poucos ou milhares de
agentes econdmicos (....)

“As condutas colusivas nesses casos permitem que os agentes cartelizados isolem-se parcialmente uns dos outros,
estabelecendo microssegmentos de mercado dentro dos quais cada integrante terd maior liberdade para impor
precos. Esse isolamento parcial, ainda que nio represente a aquisicio de poder de monopélio, como no caso
das colusoes diretas sobre precos, resulta em beneficios anticompetitivos similares aos obtentveis com a aquisi¢io
coletiva e artificial de poder de mercado.

“(....) [A] colusao sobre regras é altamente danosa ao consumidor e i sociedade por:

a) gerar perdas estdticas decorrentes do menor nivel de producio em relagio ao mercado competitivo;

b) resultar na potencializacio da expropriacio do consumidor;

¢) gerar perdas dindmicas representadas pelo alocacio de recursos em prdticas excludentes, bem como pelos
custos envolvidos na implementagio e manutengio do mecanismo de discriminagio e prevengio da arbitragem

(GICO Jr, 2007:469-471; 492-493).

2. “E facilimo perdermos contato com ele, uma vez que pensar e sentir sdo operagges tio diametralmente
opostas que uma exclui a outra quase automaticamente. A psicologia (....) precisa levar em conta o fator valor
(isto é, o sentimento), pois ele é o elemento de ligagio entre as ocorréncias fiticas e a vida.” JUNG, 2008:126).
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Na Fenomenologia da percep¢ido, Maurice Merleau-Ponty (1994) afastou-se do
idealismo transcendental, que estd presente nas ciéncias juridicas desde Kant. No
idealismo, consciéncia é o ex que observa, pensa e é capaz de um sobrev6o sobre
o real. Mas, esse sobrevoo € antes uma realizagdo do real. Esse sobrevéo € a razio.

Numa distingao radical entre a percep¢io e o conhecimento, Merleau-Ponty
invoca um estado de consciéncia irrefletida, corpéreo, anterior a todo material
conceitual em torno do qual se organizam observagdes. Uma percepgio diferente
¢ acessivel a reflexao por algum reaprendizado filoséfico em ver o mundo. No
que interessa a este artigo, essa materialidade da percep¢ao langa desconfianga a
toda cognigdo que se pretenda totalizagao do real.

Na Estrutura do comportamento, Merleau-Ponty (2006) focou a experiéncia
empirica, e denuncia as limitagées de uma andlise do comportamento como uma
coisa. Esse objetivismo consiste em decompor o comportamento em elementos
“reais”, mais bdsicos, atdmicos, e estabelecer associagbes entre esses elementos,
como exterioridades de um em relagdo aos outros. Para Merleau-Ponty, o compor-
tamento nao ¢ uma coisa, nem uma idéia. A estrutura do comportamento ¢ um
significado que emerge dele (como objeto), mas s se institui pela sua percepgao.
Com Merleau-Ponty, a ultrapassagem do subjetivismo no Direito nio se traduz
em realismo, numa pretensa decomposicio da realidade em elementos capazes
de uma plena determinagdo das ideias por estimulos exteriores traduziveis em
linguagem matemdtica ou redutiveis a qualidades primdrias. A experiéncia empi-
rica vai ao encontro da razio, mas nio a aprisiona, na li¢ao de Merleau-Ponty.

Se lembrarmos que sdo narrativos os textos amplamente reconhecidos como
expressdes das mais fundamentais verdades axioldgicas, resta perceptivel que o
comportamento apresentado a partir de elementos exteriores a si mesmos oscila
entre a humanidade como recep¢io de estimulos externos (e estes estimulos como
um mosaico que precisa ser ordenado para formar razdes sistemdticas) e como
atividade de inspegio intelectual do mundo. De certo modo, o comportamento
assim ¢ retirado da promiscuidade, da ambiguidade das vivéncias que se dao para
tornar-se inteligivel, isto é, um pensamento de certo pensar, isto ¢, uma linguagem
para o real como descri¢io que com o préprio real se confunde. Ordenando a
vivéncia pelo conceito, o conhecimento confunde o sentir e o sentido. Nio se
dd a compreensdo como vivéncia, mas uma vivéncia compreendida a partir de
um discurso sobre ela.

As investigagoes de Merleau-Ponty se voltam as descobertas ligadas as nogoes
de justica emergentes de um comportamento que seja percebido como justo. Em
Merleau-Ponty, as relagdes entre estrutura, percep¢io e comportamento sio
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instrinsecas e circulares. E a experiéncia inclui uma atitude filoséfica que ultra-
passa a justi¢a como uma ideia da ordem cultural e alcanga 0 momento de origi-
nalidade de uma vivéncia sua; momento este em que se relacionam o possivel e o
ausente. A experiéncia, neste sentido, é ambigua: tanto uma falta, um vazio que
faz necessdria uma presenga, como um excesso que demanda nova expressao sobre
um mundo que j4 foi expresso.

Seja pela percepgio, seja pelo comportamento humano, a questo central da
investigagdo de uma estrutura axioldgica ¢ o da intersubjetividade, no qual a
relagao entre mundo e existéncia encontra expressao num modo apropriativo
(epocal) de pensar e sentir, mas que nem por isso deixa de ser radicalmente pessoal
na irredutivel singularidade da experiéncia vivida.

Na defesa da concorréncia, o pensamento serve para alguma coisa. A verdade
se dd pelos resultados de sua certificagio. Nao hd mistério. Sé hd desconheci-
mento. Enfim, na Economia dos Custos de Transagao, o Direito, se nio utili-
zado, resta como uma verborragia bizantina. O Direito, entio, nio visa tanto a
desocultagio da justica, mas um fazer para certos fendmenos gerais: a base para
a decisdo dos entes publicos de defesa da concorréncia deve ser a relagio custo-
beneficio.

Mas, a mensuragao quantitativa dos fatos econémicos nao aprisiona os sentidos
da cooperagio e da rivalidade. O justo convoca uma percepgao da cooperagio e
da rivalidade para além dos estreitos limites pragmdticos do cédlculo utilitdrio.

Uma andlise dos custos de transacio é uma descrigao do mundo, mas também
¢ uma representa¢io dele como um mosaico de elementos conceituais pelos quais
a ciéncia se pretende soberana sobre seu objeto, por construi-lo matematizado,
e, a0 fazé-lo, submetido ao seu préprio ideal de medida.

Entretanto, o apelo atraente a um fazer pragmdtico nao dissolve os limites de
um projeto de posse do mundo pelas representagdes construidas pelo sujeito. Ao
contrdrio, coloca tal ideal de medida fora de questao. Ou seja, priva-o dos meios

3. “O acontecimento-apropriacio apropria homem e ser em sua essencial comunidade. Um primeiro e emba-
ragoso clardo do acontecimento-apropriacio descobrimos no arrazoamento. Este constitui a esséncia do universo
moderno da técnica. (....)

“Que quer que pensemos e qualquer que seja a maneira como procuramos pensar, sempre nos Mmovimentamos
no dmbito da tradi¢io. Ela impera quando nos liberta do pensamento que olha para trds e nos libera para
um pensamento do futuro, que nio é mais planificacio.

“Mas somente se nos voltarmos pensando para o ji pensado, seremos convocados para o que ainda estd para ser

pensado”. (HEIDEGGER, 1978:65-68).
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intuitivos pelos quais se pode pér em questdo o arranjo conceitual mesmo de sua
experiéncia.

Claro que a tarefa prescritiva no Direito pode seguir apoiada em trabalhos
cientificos e observagdes empiricas que instrumentalizem estes significados com
que o pensamento constréi pontes entre os principios constitucionais e os valores
vestidos no texto costitucional como vetores racionais finalisticos.

Mas, se o Direito pode contar com as contribui¢des da Economia na cons-
trugdo de standarts com a reducgio de toda experiéncia possivel a observacio,
precisa também admitir que a experiéncia pode se apresentar também como
iniciagio.

E possivel formular uma teoria sobre a justiga que admita a pluralidade norma-
tiva para além das contingéncias histéricas. E o que fez, por exemplo, John Rawls.
Ele prop6s as pessoas uma condi¢ao nao histdrica, anterior a seus contextos. Essa
posigao original estd posicionada sob o véu da ignorincia (2002:146-153).

Esse véu, de certo modo, aproxima Rawls de Merleau-Ponty, pois o que ¢ j4 estd
entregue a si mesmo (ser bruto). Assim como Ponty, Rawls parte de um mistério
ontoldgico para a articulagio entre a liberdade e a moral. E s6 entdo hd o alcance
da existéncia histérica e politica.

Para um pensamento critico de um comportamento que pode oscilar entre a
cooperagdo e a rivalidade, as suas defini¢des conceituais como varidveis de uma
fungao instauram uma ordem cognitiva para a ética. Hd aqui um postulado de que
a verdade ¢ a adequagio do juizo a coisa, conquanto objeto de conhecimento.
Isso jd traz para a ética a historicidade como ideias de linha, processo, progresso
e superacio. Nio hd nada de errado nisso. Mas, pode-se pensar linha como o
fio de Ariadne. Se, com esse fio, a técnica face a um desafio é uma conducio ao
real, o esquecimento do labirinto onde mora esse desafio esvazia o desvenda-
mento do vigente para outras possibilidades ao se mostrar como oculta¢io do
que ndo pode ser decidido por redugoes a fios.

N3o ter nada de errado nio esgota as possibilidades do justo, nem do verda-
deiro, numa relagao em que se dd a ética. Pensar linha, processo, progresso e
superagdo é pensar em causas. E causas sdo respostas ao dever vigente. As causas
respondem por aquilo na qual uma justica ¢ possivel. Como modo de resposta e
dever, a causa produz uma justiga histérica posta adiante. E nessa decisio entre
cooperagio e rivalidade que se produz justiga como seu desvelamento dialégico
posto por fora do préprio acontecimento a que se faz uma justica possivel na
defesa da concorréncia.
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O problema estd na pretensio de totalidade. A ética, totalmente resolvida a
partir das ideias de cooperacio e rivalidade como exterioridades entre si, reduz-
se a uma moral que se esgota em uma operagio técnica que ¢ boa ou ruim, se
funciona ou nao num determinado contexto. Se tal redugio pode produzir
algumas certezas com que se pode operar, dificilmente ela responde por ajustes ao
que jd é certo. Entio, é preciso encontrar erros no comportamento, ao calcular
seus custos. Mas, eis o problema de toda positivagao moral: o mal se insinua nos
Animos e se mimetiza entre as razdes e as vontades.

Dai, surge a critica de Rawls ao utilitarismo (JOHNSTON, 1996:103-106).
As pessoas possuem diferentes valores e formulam diferentes projetos para a reali-
zagio do bem comum®. As vezes, esses projetos versam sobre o mesmo objeto e
realidade e, mesmo assim, sdao heterondmicos. Isso é particularmente relevante
para os atores econdmicos que cooperam entre si, mas estao longe de ignorar o que
¢ exigivel para a defesa da concorréncia. Um julgador entdo precisa admitir uma
pluralidade de concepgoes da legitimidade. Na medida em que essa diversidade
seja admitida na defesa da concorréncia, entio o sacrificio da cooperagio pode
nao ser justa.

O presente artigo apresenta casos solucionados no 4mbito do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia envolvendo cooperativas de anestesiologistas com as
quais estes médicos especializados lograram obter dominio de mercados locais
marcados pela inelasticidade e tendentes & formagao de oligopsonios. Para isso,
adota uma atitude filoséfica que nio pretende superar a dialética entre coope-
ragdo e rivalidade, mas o seu enfraquecimento como determinagao dos compor-
tamentos certos, eis que umedecido na prépria ambiguidade que diz mais dos
ajustamentos do que de certezas.

2. Os casos

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia vem lidando freqiientemente
com o comportamento cooperativo entre médicos na defesa profissional em
mercados locais verificados em todo o territério nacional. O Relatério de gestao

4. “As coisas que geralmente consideramos que sdo bens humanos devem revelar-se como os objetivos e as ativi-
dades que tém um lugar de destaque nos planos racionais(...). Em uma sociedade bem organizada, um senso
efetivo da justica faz parte do bem dos individuos.” (RAWLS, 2002:474; 573).
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e correi¢ao da Procuradoria-Geral do CADE no biénio 2006/2007 d4 conta de que
quase trés quartos dos processos administrativos punitivos julgados no CADE
referiam-se, de um modo ou de outro, a cooperativas médicas (CUEVA, 2008:73).
H4 dois temas recorrentes nesses processos: a imposi¢ao da unimilitdncia aos
médicos cooperados e a uniformizagio de precos, mais especificamente a adogiao
da Classificacio Brasileira Hierarquizada de Procedimentos Médicos - CBHPM,
editada pelo Conselho Federal de Medicina (um ente da administragao publica na
forma de autarquia federal) em conjunto com a Associagio Médica Brasileira,
entidade de vocagio cientifica e a Federa¢ao Nacional dos Médicos, entidade de
vocagio sindical.

Os casos que envolvem as cooperativas de anestesiologistas versam sobre o
segundo tema. Foi progressivamente assumindo relevincia para o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia na medida em que avolumavam as evidéncias de que
esses especialistas conquistaram poder de mercado através de suas cooperativas,
conquanto ocupam uma posi¢ao de for¢a particularmente sensivel na prestacio
de um servigo essencial (e portanto tendente 2 inelasticidade) & populagio, eis
que a eventual auséncia de contrato com uma cooperativa de anestesiologistas
dominante num mercado local inviabiliza imediatamente o funcionamento de
blocos cirtirgicos, se estes profissionais cooperados tendem a se desinteressar por
quaisquer outros meios contratuais para o exercicio da respectiva atividade profis-
sional.

Enquanto isso, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica quedava
oscilante entre duas teses aparentemente opostas, quanto ao comportamento dos
anestesiologistas organizados em cooperativas dessa especialidade médica. Uma
tese enxerga na repressao ao comportamento dos anestesiologistas uma incoe-
réncia entre a aplicagdo antitruste e o préprio objetivo da politica de defesa da
concorréncia, que pode ser entendido como o de mitigar assimetrias de poder na

negociagio entre os agentes (ALMEIDA; AZEVEDO, 2012:189):

Fossem todos os agentes - fornecedores, processadores, distribuidores e consu-
midores - numerosos e equivalentes em sua capacidade de influenciar os
mercados, ndo haveria motivos para o controle do poder de mercado. Porém,
raramente este € o caso. As organizagoes associativas que tém como propdsito
primdrio a coordenagio de esforcos de negociagio - e consequentemente aumento
do poder de barganha na compra e venda junto a grandes empresas - sido arranjos
que permitem equilibrar o poder de negociagio entre as partes. Dessa forma, tais
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organizagoes respondem ao mesmo problema que deu origem as instituicoes de
defesa da concorréncia, a assimetria de poder, e, como estas, podem resultar
em melhorias do bem-estar social. Como conseqiiéncia, tais formas de cooperagio
ndo deveriam ser objeto de condenagio prima facie, visto que podem atenuar
os efeitos de poder de mercado pré-existente.

A outra tese enfatiza a inseguranga em admitir em mercados j4 marcados pela
presenca de oligops6nios um comportamento orientado pelo principio das portas
abertas que identifica universalmente as cooperativas. Pois a observancia do prin-
cipio das portas abertas ¢ percebida pelas autoridades antitruste como compor-
tamento dos anestesiologistas tendente ao monopdlio, uma vez que a cultura de
cooperagio se dissemina entre eles de modo a ndo formarem, na prética, socie-

dades rivais entre si (CUEVA, 2008:82):

Em resposta a questoes como essas, a Federal Trade Commission e o
Departamento de Justi¢a dos Estados Unidos elaboraram diretrizes que permitem
identificar uma ‘zona de seguranga antitruste’ para certas modalidades de asso-
ciagoes entre médicos. Tal zona de seguranga é definida consoante os seguintes
critérios: a) imposi¢do ou ndo de cldusula de exclusividade aos médicos coope-
rados; b) o compartilhamento de risco financeiros entre os cooperados; c) o
poder de mercado da entidade. Nio causam preocupagées concorrenciais, salvo
em casos extraordindrios as associacoes de médicos que compartilhem riscos
[financeiros e, alternativamente, detenham 20% de participac¢do no mercado
relevante geogrdfico, sem impor exclusividade a seus membros, ou detenham
30% de participagio no mercado relevante geogrdfico, mas nio imponham
exclusividade a seus associados.

(-...) Acordos que nio se enquadrem na zona de seguranca, desde que nio sejam
entendidos como ilicitos per se, sdo submetidos a uma andlise estrutural segundo
a regra da razdo. Nessa andlise a avaliagio das eficiéncias leva em conta, mais
uma vez, a partilha ou ndo dos riscos financeiros decorrentes do acordo de
concorrentes. Compartir riscos significativos é entendido como forte indicio de
que o acordo tende a gerar eficiéncias.

O debate no interior do Conselho Administrativo de Defesa Econémica com
relagdo as cooperativas de anestesiologistas entdo sofreu o impacto do confronto
franco entre este 6rgao, também uma autarquia federal, e o Conselho Federal de
Medicina. O objeto da controvérsia foram as formas de edi¢do e aplicagio da
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Classificagao Brasileira Hierarquizada de Procedimentos Médicos - CBHPM
(NETTO; DA SILVA; LEANDRO, 2012:210-211):

Embora a complexidade do problema esteja patente pelo volume de investiga-
¢oes e condenagoes jd concluidas no dmbito do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, as autoridades brasileiras nio foram capazes de orientar os
profissionais e as entidades de classe quanto ias condutas permitidas e vedadas
a luz da legislacio de defesa da concorréncia.

A segunda [reflexio] é que, num cendrio em que a elaboragio de tabelas de
precos minimos configura, em regra, violagio & concorréncia, a sobrevida da
tabela CBHPM depende fundamentalmente de ajustes que eliminem suas
caracteristicas potencialmente anticompetitivas, tais quais (i) a supressio das
bandas que estabelecem limites inferiores de remuneragio (deflator de 20%);
(11) a exclusio dos valores monetdrios dos portes e das UCO definidos e publi-
cados pela Comissio Nacional de Honordrios Médicos. A hierarquizagio, tio
comemorada pela categoria médicas, possivelmente subsistird licitamente &
firia antitruste como o principal atributo da CBHPM, jd que nio tem o
conddo de uniformizar precos praticados no mercado, uma vez que os portes e
as UCO ndo expressam valores monetdrios, estabelecendo, apenas, uma orde-
nag¢do dos procedimentos de acordo com as qualificacoes médicas necessdrias
para a sua realizagio.

A terceira reflexio é quanto & necessidade de as entidades médicas buscarem
alternativas mais seguras para a sua atuacio. As articulagoes da categoria,
quer sejam de composi¢io, quer de confronto, devem ser feitas com cautela,
evitando-se especialmente as paralisacoes conjuntas, as rescisoes coletivas e as deli-
beragoes que resultem em puni¢io ou ameaga a médicos que decidirem nio
participar dos movimentos organizados.

A atengio do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia voltada as coope-
rativas de anestesiologistas no contexto do dissenso com o Conselho Federal de
Medicina se deu, porque ¢ do conhecimento do CADE através de seus procedi-
mentos investigatdrios levados a cabo por sua Superintendéncia-Geral que tais
sociedades foram pontas de langa na adogio da CBHPM para a formagio de
precos de modo generalizado em mercados locais por todo o territério nacional.

A posigao reativa do CADE a essa conjugacio da CBHPM e cooperativas
médicas na estratégia de defesa profissional dos médicos ficou patente entao na
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decisdo proferida no procedimento administrativo 08012.005101/2004-81,
conforme consta do voto da relatora Conselheira Ana Frazio:

Com maior razio, entio, nio hd como admitir a incidéncia do poder compen-
satério para justificar a conduta da FEMCOM - Federag¢io Mineira de
Cooperativas Médicas (atual Federa¢io Nacional de Cooperativas Médicas -
FENCOM) que, de acordo com seu site, reiine 44 cooperativas de especiali-
dades elou de trabalho médico.

Ausente a disparidade na relagio entre cooperativas e OPs, é for¢oso reconhecer
que, ao negociar honordrios médicos em nome de suas filiadas, a FENCOM
praticou infra¢io & ordem econdmica.

De faro, como ficou amplamente demonstrado quando da andlise do conjunto
probatério, a FENCOM era uma das entidades que integrava a Comissio
Estadual de Honordrios Médicos, nio apenas negociando coletivamente o valor
dos honordrios, mas também participando da imposi¢do da CBHPM e da coor-
denacdo de movimentos de boicote.

No processo administrativo 08012.001790/2004-55, julgado na 534 sessio,
alids, a participacio de cooperativas de especialidades nos movimentos de
implantacio da CBHPM e nos credenciamentos foi um dos critérios levados
em consideragio para concluir que a conduta dos representados havia extra-
polado os limites do poder compensatdrio. Na ocasido, destaquei que o papel
assumido por essas cooperativas na implanta¢io da CBHPM, por orientagio da
propria Comissiao Estadual de Honordrios Médicos agravava a conduta dos
representados, justamente por nio haver qualquer assimetria que justificasse
a intermediagio do conselho profissional e das demais entidades médicas repre-
sentadas na negocia¢io dos valores cobrados por essas cooperativas.

Tendo alinhados os conselheiros no sentido de inadmitir a coexisténcia de
agoes tdticas coordenadas entre entidades de representagio da categoria médica para
a aplicagao da CBHPM em mercados onde jd operam cooperativas de especiali-
dades médicas, considerando o avancado estdgio de congregagio dos anestesio-
logistas nos quadros de suas cooperativas, em 2014, a Superintendéncia-Geral
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica opinou aos conselheiros nio
somente pela aplicagao de multas, mas pela adogao de medidas estruturais, como
por exemplo, foi o caso no procedimento administrativo 08012.004420/2004-70:

FECHA ENTRADA:‘7/5/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 31/7/2015 www.ciriec-revistajuridica.es

167



168 Guilherme Krueger
(pp. 157-186)

Considerando-se o histérico de andlise sobre a constitui¢io e o funcionamento
das cooperativas médicas, as atuais e constantes deniincias de abuso de posi¢do
dominante por essas entidades, bem como os efeitos negativos decorrentes das
prdticas das cooperativas médicas de anestesiologia, se faz necessdrio reavaliar
o nivel atual de enforcement contra as cooperativas que continuam a praticar
condutas anticompetitivas, apesar das diversas condenagies do CADE.

As condenagoes impostas até recentemente pelo Tribunal se limitavam, basi-
camente, na aplicagies de multas As cooperativas e na obrigacio de informar
aos seus cooperados e & sociedade da pena imposta. Apesar dessas condenagaes,
observa-se que continuam a chegar ao CADE, de forma continua, diversas
deniincias de prdticas anticompetitivas envolvendo cooperativas de diversas
dreas médicas. Portanto, torna-se imperiosa a adogio de outras medidas puni-
tivas de forma a impedir que as condutas relatadas ao longo da nota nio sejam
reiteradas pelos agentes do mercado. Neste sentido, em vista da gravidade das
condutas ora praticadas e da ineficdcia de san¢oes meramente pecunidrias,
recomenda-se ao Tribunal do CADE que, em eventualmente entendendo pela
condenagio da Representada [uma cooperativa de anestesiologistas], considere
a possibilidade de aplicar outras sangies, com vistas a obstar de forma mais
perene e efetiva prdticas anticompetitivas tais como aqui relatadas. Eventuais
sangoes adicionais podem, inclusive, a depender das necessidades do caso, incluir
a cisdo da cooperativa condenada, além de outras medidas possiveis.

3. O comportamento dos anestesiologistas

Da Nota Técnica da Superintendéncia-Geral do CADE n° 55/2014 que
instaurou o procedimento administrativo 08700.001830/2014-82, se extrai a
seguinte anota¢ao do comportamento dos anestesiologistas:

“O ponto fulcral da pritica ora investigada versa sobre as supostas condutas
da Febracan - Federa¢io Brasileira de Cooperativas de Anestesiologistas e da
SBA - Sociedade Brasileira de Anestesiologia, relativa & coordenacio, em dmbito
nacional, de um complexo esquema de acordos de nio agressio entre grandes
cooperativas estaduais e locais de anestesiologistas, bem como outras medidas
incentivadoras e formadoras de conduta uniforme entre cooperativas, no sentido
de diminuir a concorréncia no mercado. 1al esquema teria como objeto e efeito
uma cartelizacio, em dmbitos locais, estaduais e nacional, dos servicos médicos
de anestesiologia, na forma de fixacio de precos, divisio de mercados e outros”.
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As prdticas anticompetitivas denunciadas:

- Buscar o monopélio os servigos de anestesiologia em mercados relevantes,
cooptando parcela significativa dos médicos da localidade;

- Cooptar, inclusive, pessoas juridicas e outras cooperativas e dificultar a
formagao de cooperativas independentes;

- Firmar acordos de nio agressao de cardter impositivo com outras coopera-
tivas, evitando a concorréncia de cooperativas de outros estados e dificul-
tando a contratagao de anestesiologistas individualmente pelas operadoras
de planos de satide;

- Inviabilizar a concorréncia na prestagao de servigos médicos ao SUS, garan-
tindo a inexigibilidade de licitages em razao da monopolizagao do mercado
e dificultando a contratagdo de servigos de anestesiologia por meio de
concursos publicos;

- Promover ameagas de descredenciamento em massa de planos de satide e do
servigo publico de satide, bem como paralisagbes, de forma abusiva, a fim
de barganhar por honordrios mais altos;

- Tabelar pregos, inclusive para os servigos médicos prestados por fora da
cooperativa, impedindo a concorréncia efetiva entre a cooperativa e os
médicos individualmente considerados.

Nem ¢ necessdria muita imagina¢ao para aquilatar a indignagao que tais impu-
tagdes provocaram entre os anestesiologistas que delas tomaram conhecimento.
Nos autos do procedimento administrativo instaurado no CADE, a entidade
cooperativa representada, intimada a se manifestar, também apresentou sua leitura
do comportamento cooperativo dos anestesiologistas.

A cultura de cooperagao hd muito foi consolidada entre os médicos brasi-
leiros. Iniciou-se na academia de medicina. Como a reproducio da literatura
médica tem custos particularmente altos, as primeiras cooperativas organizadas
na 4rea da satide h4 mais de 50 anos atrds tiveram por objeto a atividade editorial.
Inspirado nessas iniciativas pioneiras entre estudantes e professores, um grupo
de médicos santistas perseguidos no servigo publico por motivos ideolégicos
durante o regime militar logrou uma experiéncia cooperativa como operadora
de plano de saide. Essa experiéncia foi tio bem recebida pela comunidade médica
que envolve hoje centenas de cooperativas, milhares de médicos e milhdes de
usudrios no mercado da satide suplementar: o sistema Unimed.

A experiéncia da cooperagio entre médicos expandiu-se para além dos estritos
liames de sua atividade profissional. A iniciativa de constitui¢io de cooperativas
de crédito mutuo entre médicos se multiplicou. Hoje, ao lado do sistema Unimed,
os médicos se orgulham de seu sistema de crédito cooperativo: as Unicred.
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As cooperativas de anestesiologistas sao um fendmeno distinguivel entre as
cooperativas médicas operadoras de planos de satide. Poder-se-4 identificar a
cooperativa dessa especialidade médica, quando sua atuagio societdria funda-
mentalmente volta-se para a contratagio de procedimentos médicos inscritos na
CBHPM (Classificagao Brasileira Hierarquizada por Procedimento Médico) no
mercado da satide suplementar (nio se constituindo para a operagio de planos
de satde, nem forma sistema ou grupo econdmico com qualquer das operadoras,
pois com elas estabelece sempre uma relagao de mercado, isto é, estabelece com
elas uma oposi¢do de interesses econémicos) e/ou o Sistema Unico de Satde
(servigos publicos), para o atendimento de seus respectivos usudrios.

As cooperativas de anestesiologistas portam um significado singular, porque
de todas as especialidades médicas é a anestesiologia a unica hoje que conta com
um sistema integrado de cooperativas (FEBRACAN), com capilaridade nacional
e forte participagio na economia da sadde. Existem cooperativas de outras espe-
cialidades médicas. Mas ou elas sao “solteiras” ou estdo agregadas em Federagoes
genéricas (agregam especialidades médicas indistintamente), como ¢ o caso da
Federagao Nacional de Cooperativas Médicas (FENCOM) e a Federagao Brasileira
de Cooperativas Médicas (FEBRACEM).

A primeira cooperativa de anestesiologistas foi fundada hd quase 50 anos em
Goids. Da experiéncia precursora e o vulto dos ideais do seu fundador e presi-
dente, o saudoso Dr. Regis Manata, que foram ecoando nos Congressos de
Anestesiologia e na Sociedade Brasileira de Anestesiologia, outras cooperativas
foram constituidas em diferentes pontos do Brasil. Em 1988, jd eram vinte as
cooperativas constituidas e foi fundada a Federacio Brasileira das Cooperativas de
Anestesiologistas. Atualmente, a Febracan congrega 23 cooperativas. Ainda hd
outras cooperativas de anestesiologistas nao filiadas, anestesiologistas que inte-
gram quadros de cooperativas que congregam outras especialidades e sociedades
por quotas de responsabilidades limitada. Frequentemente, os vinculos sao simul-
tAneos. Estima-se que as cooperativas de anestesiologistas contratam cerca de
35% de todos os procedimentos de anestesiologia realizados no pais. Mas em
mercados locais, existem situa¢des em que as cooperativas contratam mais de
80% dos procedimentos e praticamente todas as cirurgias cobertas pelo SUS tém
a participagdo de algum anestesiologista cooperado. Em termos financeiros, as
cooperativas filiadas 2 Febracan movimentam mais de R$ 500 milhes em hono-
rdrios médicos por ano.

Mais do que qualquer outra especialidade médica, os anestesiologistas apro-
fundaram a sua experiéncia de cooperagio. Entre os anestesiologistas, hd fertili-
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dade singular para essa experiéncia da cooperagao como comunidade organizada
na ordem econémica. Mais do que outros médicos, os anestesiologistas tendem
a atuar agrupados. Isso acontece por uma particularidade dessa especialidade
médica. Enquanto o estado de suspensao da consciéncia é excepcional para a
medicina em geral, este ¢ o quadro padrao para o anestesiologista, que atua na
indugdo, manutengio e recuperagao dos pacientes em estado de inconsciéncia
reversivel, imobilidade, analgesia e bloqueio dos reflexos autonémicos obtidos
pela administrac¢io de fdrmacos especificos.

Sdo anestesiologistas os médicos que buscam e portanto melhor habilitagao
possuem para reverter quadros de paralizagdo das atividades vitais, isto ¢, de certo
modo, quadros de quase-morte ou morte virtual, préxima, iminente. Diante desse
desafio radical que ¢ o objeto de sua prépria especialidade, os anestesiologistas
se solidarizam entre si, quando a recusa a cooperagio ¢ o que exigird severos ques-
tionamentos deontoldgicos e juridicos.

Portanto, essa cultura singular da cooperagio entre anestesiologistas nasce do
impulso imperioso ao socorro mutuo nos centros cirdrgicos, quando pacientes
surpreendem com faléncias cardio-respiratdrias ou com incidentes que exigem a
imediata indu¢io ao coma profundo como tdtica de sobrevivéncia. Numa situagao
critica, muitos bragos sao necessdrios na simultaneidade de procedimentos que
o quadro clinico exige.

Numa situagao limite, os anestesiologistas, via de regra, preferem que outros
anestesiologistas venham em seu socorro. Pois os anestesiologistas sabem, pela
especializagdo e pritica adquiridas, exatamente o que precisam fazer assim que
entram no campo cirdrgico e, diferente do que recorrentemente acontece com
colegas de outras especialidades (obstetras, cirurgioes pldsticos, oftamologistas,
otorrinolaringologistas etc) ou enfermeiros ou instrumentadores, anestesiolo-
gistas nao se desesperam antes da hora fatal, mesmo quando o quadro clinico
insiste na “perda” do paciente para a morte.

Essa é a matriz da experiéncia da coopera¢io, nio somente na ordem econé-
mica, mas também no Ambito associativo-cientifico: a coesio massiva dos anes-
tesiologistas em torno da Sociedade Brasileira de Anestesiologia é notdvel, quando
comparada a outras especialidades médicas organizadas no Brasil.

Como compreender a experiéncia de cooperagio deontoldgica entre aneste-
siologistas no seu transbordamento para a ordem econémica?

O mercado de servigos médicos tem por caracteristica a tensao entre a inten-
sidade aparentemente inesgotdvel do capital tecnoldgico na medicina aliada ao
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custo progressivo da quimica farmacéutica e a limitada capacidade da populagao
em absorver os impactos econémicos desse processo. No mundo, através das
cooperativas, os médicos, por cooperarem entre si, se dio um poder compensa-
tério num mercado que se mostra imperfeito pelo dominio de oligops6nios;
imperfeigao dramdtica pela singular valorac¢ao da satde e pela inelasticidade de sua
demanda essencial e urgente.

As cooperativas de especialidades médicas s3o constituidas para que se possa
preservar a dimensao humana e defender a sua dignidade nesse mercado imper-
feito, que tem sua face nao somente no paciente, mas também no profissional
que o atende. Portanto, sdo as cooperativas existentes para se encontrar uma
solugio adequada para um paradoxo nas sociedades de economia de escala e
consumo de massa: na medida em que o dominio cientifico aumenta cada vez
mais o poder humano sobre a morte, as doengas, a dor, os transtornos e os traumas,
a preservagao do elemento humano na economia da satde fica cada vez menos
vidvel, se objetivada no mesmo nivel das expectativas criadas.

Nesta dimensio, o fendmeno das cooperativas de especialidades médicas vai
encontrar um paralelo histérico na organizagao das cooperativas de produtores
rurais, no inicio do séc. XX. Alids, naquele momento é que se deu a primeira
percepgio do poder compensatério como desejdvel num mercado, quando ele
foi cada vez mais marcado pela concentragdo da industria alimenticia e onde se
consolidou uma situagao de oligopsénio, que se tornou dramdtica ao combinar
com a inelasticidade da demanda por bens alimenticios.

No Brasil, o contexto de imperfei¢io do mercado da satide assume contornos
ainda mais dramdticos para os médicos, diante da cronica e aparentemente inso-
luvel deficiéncia orcamentdria para a sadde publica.

No inicio da década de 90, duas situacdes se somaram e afastaram os médicos
do servigo publico: o achatamento dos saldrios dos médicos concursados deten-
tores de empregos publicos e a piora das condigoes de trabalho nos hospitais. As
Cooperativas de anestesiologistas foram contratadas como complementares ao
servigo publico. Essa foi a alternativa encontrada para a recomposi¢ao da remu-
neragio digna do médico.

Porém, o grande aumento da demanda, que passou de complementar para,
na prdtica, ser fundamental pela necessidade de preenchimento da escala de plan-
toes, levou a um aumento muito grande da responsabilidade das cooperativas de
anestesiologistas junto ao Servigo Unico de Satde.
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Apesar da melhoria da remuneragao, os médicos cooperados continuam traba-
lhando em hospitais pablicos sucateados e sao submetidos a grandes atrasos no
pagamento dos seus honordrios pelas Secretarias de Satide Municipais e Estaduais.

Ao assumirem plantées na rede publica, as Cooperativas de Anestesiologistas
viraram alvo do Ministério Publico, que tenta, através de agoes civis publicas,
coagir aos médicos a se conformarem com o status de meros funciondrios ou
empregados e, em alguns casos, dissolver as cooperativas.

E preciso lembrar que os poderes publicos, ao oferecerem, seja por via do
concurso publico, seja pela remuneragio por procedimento no Sistema Unico
de Satide, remuneragbes cdbmodas para a conveniéncia financeira dos entes puiblicos
e condi¢des inadequadas de atendimento a populagdo usudria, contribui para os
efeitos mais perversos do oligopsdnio, pressionando ainda mais para baixo o valor
do servigo médico na sadde suplementar, eis que se apresenta como uma oferta em
larga escala de trabalho ainda mais desvantajoso para o médico.

Na satide suplementar, ¢ cedica a agregacio de valor promovida pelas coope-
rativas de anestesiologistas ao oferecer aos seus cooperados uma estrutura profis-
sionalizada em processos para tratar das glosas realizadas pelas operadoras e segu-
radoras, que recorrem a esse expediente para melhorar o seu fluxo de caixa, ainda
que isso seja eticamente questiondvel e se configure como um abuso banalizado
face aos médicos que integram a rede credenciada de cada uma delas.

Outra agregacio de valor menos conhecida, mas muito importante: o deses-
timulo ao que a literatura da economia da saide chama de demanda induzida - agao
oportunista bastante difundida em especialidades médicas numa escala inversa
ao cultivo da cultura da cooperagio na defesa profissional. Alids, devido as carac-
teristicas préprias da anestesiologia (ninguém procura um anestesiologista para se
tratar, exceto nas clinicas especializadas em dor), a demanda induzida nao é uma
opgao para o anestesiologista por impossibilidade de se criar essa oportunidade na
solugdo de seus problemas de baixa remuneragdo. Resta entio a cooperagao para
a defesa profissional, onde o oportunismo nao pode prosperar. Diga-se de
passagem: a demanda induzida é evidéncia de que a concorréncia entre médicos
pode ser nociva aos interesses dos usudrios dos servigos de sadde, seja pelo aumento
da sinistralidade a ser suportada nas contas das operadoras e seguradoras, seja
pelo tempo e esforgo despendido em procedimentos desnecessdrios.

Mas, o que é demanda induzida?

O plano de sadde existe para reduzir a incerteza dos segurados quanto ao risco
de adoecer. Isso significa que a operadora concorda em cobrir as despesas médicas
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do segurado, desde que este se comprometa a pagar o prego do contrato de seguro.
Contudo, o plano de satide funciona como um bem coletivo para a carteira de
segurados, de modo que a operadora precisa transferir a renda dos individuos
sauddveis para cobrir as despesas dos maiores utilizadores.

Porém, as informagoes acerca das relagdes que compdem o mercado da sadde
sa0 escassas ¢ desigualmente distribuidas, abrindo margem para a agao oportu-
nista. Por assimetria de informacio, a dependéncia do grupo de segurados para com
o médico abre essa possibilidade. No limite, essa tendéncia & demanda induzida
pode levar as operadoras de planos de sadde, em especial aquelas com rede satu-
rada de médicos, a se tornarem insustentdveis pelo aumento da sinistralidade,
cujo indice ¢ calculado pela divisio dos eventos indenizdveis liquidos por contra-
prestagoes efetivas. No Brasil, considerando que a sinistralidade recomendada
pela Agéncia Nacional de Satdde gira em terno dos 75%, a média tem batido a
casa dos 80%, conforme se verifica nos relatérios setoriais divulgados pela prépria
Agéncia.

Que a oferta de servigos médicos determina a sua demanda, isso é conhecido
da economia desde a década de 60. Ou seja, uma nova oferta de servico médico
tem capacidade de gerar sua prépria demanda, mesmo em mercados saturados.

Desde a década de 90, j4 existem modelos econdmicos que demonstram como
varidveis de custos de transagdo capturam a maioria dos comportamentos médicos
relacionados a renda do trabalho e suas decisées para maximizar a utilidade para
si de seus procedimentos em detrimento dos demais agentes no mercado: opera-
doras, seguradoras e usudrios. Segundo o modelo, trés mecanismos influenciam
no volume de renda do médico: racionamento, esfor¢o e persuasio. O racionamento
¢ definido pela quantidade mdxima de horas de trabalho que pode ser ofertada
pelo médico. O esforgo corresponde ao atendimento médico mais caro, através
da solicitagao de exames e procedimentos complementares que previnem erros
de diagndstico ou de tratamento. Por fim, a persuasdo ¢ incutir a esperanca de
auséncia ou minoragio de sofrimento por adog¢ao de procedimentos mais caros.

Dependendo dos incentivos concorrenciais a que estd condicionado, o médico
pode alterar seu comportamento, passando a manipular as agoes do paciente. Isto
¢, pode compensar a queda de renda por conta do aumento do nimero de médicos
disponiveis em propor¢io ao nimero total de usudrios, com um aumento da
demanda imediata por seus servi¢os mais rentdveis, ainda que tal aumento nio
represente a utiliza¢o dos recursos financeiros da forma mais eficiente por parte
da operadora ou seguradora. Isso ¢ potencializado, eis que o paciente arca apenas
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com parte de seus gastos decorrentes da demanda induzida. Afinal, o estoque de
ativos pela operadora é da esséncia do oligopsdnio formado com a gestao de riscos
no mercado da satde.

Outrossim, hd a comoditizacdo do servico médico promovida pela remune-
ragdo padronizada com base na quantidade de procedimentos realizados, inde-
pendentemente dos resultados obtidos com eles em termos de ganhos de eficiéncia.
A comoditizagdo ¢ um fator determinante para a indugio de demanda neste
quadro de imperfei¢io do mercado promovida paradoxalmente pelo estimulo
imponderado da concorréncia entre médicos no mercado da satde.

Nesta perspectiva, a permissividade ao uso do poder compensatério mediante
a organizagao econémica da comunidade médica numa negociagio coletiva com
as operadoras pode minorar o efeito deletério da concorréncia sobre a renda dos
médicos, ao tempo que pode estimular inibi¢oes deontolégicas a indugao de
demanda por parte de individuos oportunistas. Isso pode ser feito por meio de
pactos de metas na utilizacio eficiente de recursos financeiros. Isto ¢, condicionar
ganhos de remuneragio aos médicos 4 queda dos indices de sinistralidade.

No Sistema Unico de Satde, a agregacdo de valor para o seu usudrio final
existe por permitir que o agrupamento dos profissionais se dé por afinidade, e
nio por simples contingéncia de uma lotagao no servigo publico por critério
exclusivo da conveniéncia da administragio publica. E sabido que médicos cobrem
uns aos outros em plantdes, dadas as necessidades ou conveniéncias em se ausen-
tarem da escala que foi programada, ou em procedimentos eletivos. A contra-
tacdo das cooperativas viabiliza que a alocacio de anestesiologistas em plantoes e
em procedimentos eletivos se dé seguindo a légica de agrupamento soliddrio.
Com isso, a comunidade médica organizada em cooperativa se responsabiliza
pelo conjunto das escalas e seu suprimento, minimizando potencialmente o
cronico problema da falta de médicos aos plantées no servigo publico, estimu-
lados pela estabilidade do funcionalismo publico e a burocracia processual na
apuracio de responsabilidades deontolégicas no interior da administragao publica.

E a afinidade torna mais eficiente a retaguarda de cada anestesiologista em
caso de uma situagio de emergéncia durante uma intervengao cirdrgica. Serdo
seus pares mais afins ao seu convivio que acorrerao em socorro. O ganho de
eficiéncia af ¢ aquele que pode significar a diferenga entre vida e sobrevida.

Os grupos por afinidade existentes no corpo das cooperativas de anestesiolo-
gistas minoram significativamente o deletério efeito da comoditizagao do servigo
médico, seja pela remuneragao de procedimentos, seja pela fixagiao do valor dos
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plantdes, independentemente dos hordrios e dias mais ou menos preferidos entre
a comunidade médica. Isso porque a afinidade tende a criar [égicas singulares na
distribuicao das remuneragoes, autbnomas em relagio as cldusulas contratuais
firmadas pela cooperativa. Ou seja, os grupos formam um caixa tnico para o seu
conjunto de remuneragdes repassadas pela cooperativa. E eles entao redistribuem
o bolo conforme pactuam. Nao é incomum entio anestesiologistas mais expe-
rientes terem um ganho que nio estd diretamente relacionado ao nimero de
procedimentos que realizam ou ao volume de plantdes a que sio escalados, mas
pela retaguarda e aconselhamento que dao aos anestesiologistas mais jovens. De
certo modo, as cooperativas de anestesiologistas perpetuam um relacionamento
profissional amoroso, quase sacerdotal, que nasce nas residéncias médicas.

Portanto, as cooperativas de anestesiologistas viabilizam economicamente o
agrupamento de anestesiologistas por afinidade em mitigacao dos efeitos deleté-
rios da remunera¢ao médica tal como ¢ hoje padronizada por procedimentos.
Seja a comoditizagio causada pelo tabelamento do SUS, seja pelo fetiche que a
Agéncia Nacional da Satde Suplementar cultivou até hoje ao rol de procedi-
mentos como eixo de sua regulagio para o setor.

A cooperagio entre s6cios objetiva fundamentalmente a defesa econdmica da
atividade profissional face 2 imperfei¢ao do mercado de prestagio de servigos
médicos e freqiientemente as cooperativas possuem algum elo com as Associagbes
Médicas, pois entre elas vai se configurar naturalmente uma complementaridade:
estas atuam na promogao nao econdmica da profissao (cientifica, ética, social),
enquanto aquelas operam no campo econdmico.

4. A solugao dos casos

Em que pese o sentimento de injusti¢ca com que muitos anestesiologistas se
ressentiram ante a alegada autoria de cartéis ao tornarem suas cooperativas bem
sucedidas, nio se furtaram a compreender o temor que motiva os agentes do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia diante do fato dessas cooperativas
terem ultrapassado a zona de seguranga concorrencial.

Ainda em 2009, a FEBRACAN promoveu um primeiro encontro entre agentes
do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dirigentes das cooperativas
filiadas para um reconhecimento mutuo. Depois desse encontro, a assembléia
geral da FEBRACAN aprovou a sua Carta de Identidade das Cooperativas de
Especialidades Médicas em que estabeleceu diretrizes para a conduta das filiadas
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em observancia a legislagao antitruste vigente no Brasil. Desde entdo, as coope-
rativas passaram a moderar suas posi¢oes de forga durante as negociagoes e crises
de relacionamento com seus contratantes. Em 2012, a Superintendéncia-Geral
do CADE retomou a investiga¢ao do comportamento dos anestesiologistas orga-
nizados em cooperativas. Entao, a FEBRACAN apresentou sua primeira proposta
conciliatéria ao CADE. A proposta estava baseada nas diretrizes constantes na
sua Carta de Identidade. Sucederam-se outros encontros entre dirigentes das
cooperativas filiadas e agentes do CADE e mais 3 propostas de conciliagio foram
redigidas até que finalmente a Procuradoria Federal Especializada junto ao CADE
anunciou em 2014 que as bases de entendimento haviam sido encontradas.
Enquanto isso, se deterioravam as relagdes institucionais entre as entidades
médicas e o CADE a respeito da edi¢io e aplicagio da CBHPM, redundando no
pedido de condenagbes estruturais pela superintendéncia-geral do CADE em
face a 6 cooperativas filiadas da FEBRACAN, bem como a instauragao de um
procedimento administrativo contra ela e a Sociedade Brasileira de
Anestesiologistas.

Num contexto marcado pela disseminacao de conflitos envolvendo médicos e
o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, foi dada a noticia de que 6 termos
de compromisso e 2 acordos judiciais foram celebrados entre 7 cooperativas de
anestesiologistas e 0 CADE no dia 10/12/2014. Nestes acordos, fica claro que
as cooperativas fora da zona de segurancga concorrencial deverdo observar regras
de conduta, sem as quais serdo for¢adas a reduzirem sua atividade operacional
nos mercados em que atuam até os limites impostos pelo CADE. Assim sendo, o
CADE reconhece que as cooperativas de anestesiologistas sdo legitimas, mesmo
quando atuam em dominio de mercado. Por outro lado, as cooperativas reco-
nhecem que a zona de seguranga concorrencial pode se tornar uma varidvel obje-
tiva de impossibilidade técnica de prestacao de servigo aos seus cooperados como
uma ponderagdo republicana entre os principios das portas abertas e da preocu-
pagao com a comunidade que regem a identidade universal das cooperativas.

Pelos acordos, as cooperativas abstém-se de:

- Obrigar, por qualquer maneira, anestesiologistas a integrarem ou a perma-
necerem nos seus quadros;

- Constranger, por qualquer forma, anestesiologistas a exonerar-se do servigo
publico ou coordenar boicotes a concursos publicos, paralisagbes na pres-
tagio de servigos de anestesiologia no 4mbito do Sistema Unico de Satde
(“SUS”) ou servigo de atendimento médico de cardter publico;

Constranger, de qualquer modo, anestesiologistas que pretendam relacionar-
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se de forma individualizada junto a operadoras e seguradoras da satide suple-
mentar;

- Instaurar procedimentos administrativos disciplinares e/ou sindicincias ou
quaisquer outros expedientes cujo objetivo seja punir ou retaliar os aneste-
siologistas que resolvam pactuar livremente honordrios médicos;

- Criar quaisquer dbices a atuagio de anestesiologistas fora do seu domicilio,
incluindo aqueles que nao fazem parte das suas estruturas associativas. Tal
medida impede também que sejam solicitadas 2 Federagao Brasileira das
Cooperativas dos Anestesiologistas (FEBRACAN) ou a Sociedade Brasileira
de Anestesiologia (SBA) medidas limitadoras da atuagio profissional;

- Impedir, de qualquer modo, a formagio de qualquer outra cooperativa ou
sociedade simples por anestesiologistas dentro de sua drea de atuagio.

As cooperativas também se comprometem a retirar (ou a comprovar a inexis-
téncia) de seus respectivos estatutos sociais qualquer cldusula que imponha os
valores de remuneragao da tabela CBHPM ao seu sécio. Deverio expor em seus
contratos ou em anexos todos os procedimentos e seus respectivos pregos pactuados
sem remissao a tabelas de valores monetdrios elaboradas por terceiros.

As cooperativas signatdrias e 0 CADE emitiram um comunicado conjunto
que, mais do que noticiar os acordos, faz notdvel que nio se trata simplesmente
da aplica¢do da regra de razao para a solu¢io encontrada, mas também de uma
amadurecida compreensio mutua entre anestesiologistas e agentes do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia na qual hd pertinéncia das ideias de percep¢ao
e comportamento propostas por Merleau-Ponty:

Cade preza pela dignidade profissional no exercicio da medicina sem
infragdo a concorréncia

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (“CADE”) firmou com as
cooperativas de anestesiologistas Termo de Compromisso de Cessacio (“TCC”)
e Termo de Acordo Judicial (“TAJ”), por meio dos quais as cooperativas do
setor de anestesiologia se comprometeram a observar as preocupagoes do CADE
no setor, sem comprometer a defesa da dignidade no exercicio da medicina.
Nesse sentido, entre outras obrigacoes, as cooperativas de anestesiologistas se
abstém de todas as prdticas que impliquem a imposicio de pregos ou agées coor-
denadas aos seus cooperados. As signatdrias também se comprometeram a expor
em seus contratos todos os procedimentos e seus respectivos pregos pactuados sem
remissdo a tabelas de valores monetdrios elaborados por terceiros.
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A celebragio do TCC e do TA] nio implica reconhecimento de prdticas impu-
tadas pelo CADE e nio tem o significado de condenagio.

As cooperativas de anestesiologistas aderentes ao TCC ¢ ao TAJ] e 0 CADE
entendem que este acordo poe termo, de forma satisfatéria, a processos admi-
nistrativos e judiciais que se arrastam hd anos.

O TCC ¢ o TA] foram assinados pelas partes e aprovados pelo CADE em 10
de dezembro de 2014 e a integra do documento estd disponivel para consulta
no endereco eletronico www.cade.gov.br.

5. Conclusao

A cooperagdo pode ensejar comportamentos de fidelidade societdria ou exclu-
sividade de dreas de agdo ou de admissdo de cooperados como algo que se possa
chamar de cooperative share. Porém, nio se trata necessariamente de cooperagio
uma comunhio de vontades que se estabeleca af. Ao contrdrio, pode vir a ser
indicio de grave infra¢io 4 ordem econdémica.

Se é verdade que a cooperagdo ¢ um valor suportado pela ordem econdémica,
a concorréncia e a liberdade de iniciativa também sao. Neste sentido, nem toda
alianga entre cooperados e cooperativas, ou entre elas, serd licita. Como desvalor,
se faz a colusdo e emerge a pritica concertada, que se refere a alguma forma de
coordenagio entre entes na ordem econémica que, mesmo sem ter sido levada
ao ponto da realiza¢io de um acordo propriamente dito, inibe a rivalidade entre
eles.

Uma das chaves para se chegar aos acordos celebrados entre cooperativas de
anestesiologistas ¢ o Conselho Administrativo de Defesa Econémica em
10/12/2014 num contexto de generaliza¢io de conflitos entre entidades médicas
e o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia foi a suspensio proviséria da
regra da razdo a partir de uma preocupagao em comum entre os respectivos inter-
locutores: as discussdes acerca das regras concorrenciais vigentes nao deveriam
causar turbuléncia para os anestesiologistas que estavam proporcionando a todo
momento sobrevida nos blocos cirdrgicos. Enfim, tratava-se nao somente de uma
questio de racionalidades e observagdes, mas também de sensibilidades acerca
dos diversos sentidos para os objetos da interlocu¢ao. Nos esforgos para se alcangar
os acordos, houve um tréinsito livre entre os reinos ontoldgicos dos fatos, valores
e légicas sem o qual a solu¢do nio teria sido encontrada, pelo menos, ao tempo
em que isso aconteceu.
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A coexisténcia da cooperagio e concorréncia na ordem econdmica significa
pluralidade e vitalidade suportadas. Mas, para que no haja conflitos na ponde-
ragao de ambas, ¢ preciso perceber a presenca do desvalor colusio a que se corre-
lacionam a cooperagao e a concorréncia. Nos casos envolvendo os anestesiolo-
gistas e os agentes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, essa percepgao
foi possivel a partir de uma receptividade qualificada para com o usudrio dos
servigos de satide prestados em blocos cirtirgicos; este usudrio é totalmente outro
na relagao societdria entre médicos. As interlocugdes institucionais entre a
FEBRACAN e o CADE sempre estiveram assombradas (LEVINAS, 2002:119-
121):

Pergunto-me se, is vezes, ndo se justifica assim: tornar possivel uma responsa-
bilidade des-interessada por outrem exclui a reciprocidade; mas o outro ficaria
sem dedicagio ao seu outro? E mister um terceiro. Seja como for, na relagio
com outrem, sempre estou em relagio com o terceiro. Mas, ele é também meu
proximo. A partir deste momento, a proximidade torna-se problemdtica: ¢
preciso comparar, pesar, pensar, é preciso fazer justi¢a, fonte da teoria - da filo-
sofia e da fenomenologia - isto é, explicitar o aparecer se faz, a meu ver, a
partir do terceiro.

(....)

Se 56 houvesse o outro diante de mim, diria até o fim: devo-lhe tudo. Sou para
ele. E isto vale inclusive para o mal que me faz: nio sou semelhante, estou par
sempre sujeito a ele. Minha resisténcia comeca quando o mal que me faz ¢ feito
contra um terceiro que também é meu proximo. E o terceiro que é a fonte da
Justiga e, por at, da repressio justificada; é a violéncia sofrida pelo terceiro que
Justifica que se pare com violéncia a violéncia do outro.

A pertinéncia da ética A partir do totalmente outro (um terceiro espectral)
para o comportamento cooperativo foi evidenciado pelo Papa Francisco em seu
discurso de 28 de fevereiro de 2015 aos representantes da Confederagao
Cooperativa Italiana:

Nao digo que nio se deve crescer no rendimento, mas isso nio é suficiente: ¢
necessdrio que a empresa gerida pela cooperativa cres¢a deveras de modo coope-
rativo, ou seja, envolvendo todos. Um mais um ¢ igual a trés! Esta é a ldgica.
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Sob a perspectiva do discurso institucional positivado na Declaragio sobre a
Identidade Cooperativa publicada pela Alianga Cooperativa Internacional em
1995, ‘as cooperativas se baseiam nos valores da ajuda miitua, responsabilidade,
democracia, igualdade, equidade e solidariedade. Seguindo a tradi¢io de seus funda-
dores, seus membros creem nos valores éticos de honestidade, transparéncia, respon-
sabilidade social e preocupagio pelos demais.” Juan Luis Moreno (2014:20), debru-
cado sobre o Informe (Analitico) da ACI sobre a Declaragio sobre a Identidade
Cooperativa, esclareceu que “com relacio a sua ética normativa, a ACI é utilita-
rista e entende os valores cooperativos como meios para alcan¢ar um valor diltimo,
condicoes 6timas de vida humana’.

Ocorre que a Declaragio sobre a Identidade Cooperativa nao explicitara qual
¢ este valor dltimo, que em um discurso utilitarista se evidenciaria se expressas
quais seriam essas condigoes 6timas de vida humana. Em 2013, a ACI entao
publicou seu Plano de A¢do para uma Década Cooperativa, no qual afirma: “Em
2020, teremos de ser capazes de voltar a olhar para 2012 como representando o ponto
de viragem no ideal cooperativo, e o contributo que deu para a seguranga, bem estar
e felicidade das pessoas.” No discurso institucional da ACI, portanto, a felicidade
se apresenta entao como o valor dltimo, o norte polar para o qual se voltam as
prdticas utilitaristas de otimizagdo das condi¢bes de vida humana - a economia
da felicidade a que se refere o documento da ACI.

Qual sentido de felicidade que pode articular o discurso institucional da ACI
e a ética de totalmente outro adotada pelo magistério eclesidstico? O descanso
da vontade na consecugio (participativa) do que for percebido como bem comum
duradouro (sustentdvel). Pela teoria de Rawls para a Justica, a defini¢do do bem,
na tradigdo aristotélica, é determinada por um plano racional de vida que uma
pessoa escolhe (vontade manifesta) a partir de um grupo superior de planos. Dat,
ele define o bem de uma pessoa como a execugao bem-sucedida de um plano
racional de vida (2002:469). A felicidade entio é reconhecida como bem ultimo
por ser, como admite, autossuficiente (2002:611-612):

Um plano racional, quando implementado com confianca, torna a escolha de
uma vida totalmente vdlida e nio exige mais nada. Quando as circunstincias
sdo particularmente favordveis, ¢ a execucio especialmente bem-sucedida, nossa
felicidade é completa. Na concepgio geral que buscamos seguir, nio falta nada
de essencial, e ndo existe possibilidade de melhord-la de forma significativa.
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Portanto, essa felicidade escatolégica, radicalmente pessoal, nao estd reduzida
a consecugio de um bem incognoscivel. Ao contrério, recorrendo a tradigo aris-
totélica, os bens humanos mostram-se numa teleologia com a qual as atividades
assumem um lugar de destaque nos planos racionais. (RAWLS, 2002:478).

Fica, no entanto, pendente de solu¢ao encontrar uma felicidade pessoal que
venha a ser completa em comunidade. Se as heteronomias inerentes as diversi-
dades existenciais reconheciveis nas sociedades contemporaneas colocam em
xeque solugdes exclusivamente utilitaristas, antes de falar em subjetividades, posto
que o sujeito € plural, a chave ética estd na alteridade que nio se reduz a um impe-
rativo ético, mas que aponta para a possibilidade de pensar a felicidade completa
como uma dimensio sabdtica da existéncia, horizonte de gratuidade, de encontro
de uma relagdo dialégica entre 0 “eu” e 0 “tu” que se enriquecem mutuamente.
Tanto quanto o sujeito é plural, outros sio o “tu”. E o “tu” totalmente outro quem
dirige todo o processo de realizagao do “eu” pela diversidade de sua vigéncia. Na
presenca espectral de um terceiro, “Eu” e “Tu” se constituem reciprocamente
num evento ontoldgico de identidade e diferenca.

Dali, a adverténcia de Martin Heidegger na sua memordvel conferéncia profe-
rida na Universidade de Freiburg em 27.06.1957 sobre o Principio da ldentidade
(1978:50-51):

A formula mais adequada para o principio da identidade A é A, nio diz
apenas: cada A é ele mesmo 0 mesmo. Em cada identidade reside a relagio
‘com”, portanto, uma media¢io, uma liga¢do, uma sintese: a unido numa
unidade. Por isso, a identidade aparece, através da histdria do pensamento
ocidental, com o cardter da unidade. Mas, esta unidade nio é absolutamente
0 insipido vazio daquilo que, em si mesmo desprovido de relagoes, persiste na
mondtona uniformidade.”

Necessariamente através de linguagens plurais e multiformes que o ser humano
vai sendo descoberto no fluxo da existéncia (LEAO, 2013:55-56). Tanto quanto
o ser humano conduz uma linguagem, as linguagens o lancam na pluralidade de
suas relagdes pessoais, nas quais alguém vai percebendo nuances disso ou daquilo
por interagir e assim se revelar para si mesmo a partir da presenga dos outros.
Este sentido é encontrado no pardgrafo vestibular da monumental obra Em busca
do tempo perdido de Marcel Proust (1990:9), que se mostra relevante para o Direito
por sua evidente implicagao hermenéutica:

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTRADA: 7/5/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 31/7/2015



Cooperagdo, Concorréncia e Colusdo. Os Casos de cooperativas de anestesiologistas...
(pp. 157-186)

Adormego”. (....) nio havia cessado de refletir sobre o que acabara de ler, mas
essas reflexoes tinham assumido uma feicido um tanto particular; parecia-me que
eu era o assunto de que tratava o livro: uma igreja, um quarteto, a rivalidade
entre Francisco I e Carlos V. Essa crenga (....) ndo chocava minha razdo, mas
pairava-me como um véu sobre os olhos (....). Depois (....) o tema da obra
destacava-se de mim, ficando eu livre para adaptar-me ou nio a ele (....).”

De modo que a felicidade completa ndo provém de todo com uma adequagao
formal de meios 4 sua realizagao finalistica, sendo na realidade do “nés”. Pois as
linguagens, moradas do ser, tornam mundo um comum-pertencer: a mesmidade
entre pensar e ser. (HEIDEGGER, 1978:53-54).

Retomando o magistério eclesidstico, a partir do fundamento ético por ele
proposto a ontologia da cooperagdo, vem entdo a tona a pertinéncia dos textos
de Merleau-Ponty para percep¢ao e comportamento de um corpo entendido como
campo fenoménico. Um corpo nio pode ser inteiramente determinado nem por
ser, nem por ter. S6 na relagio entre “Eu” e “Tu”. Dai as palavras interessantes
de Emmanuel Carneiro Ledo a propésito da mdxima de Martin Buber - Eu estou

em vocdd (2013:58):

“Eu me identifico com o meu corpo [societdrio cooperativo, por exemplo]
por diferenciar-me dele e na medida desta diferenciacio (....). Ea vigéncia do
desconhecido em toda relagio em que o homem se descobre inserido em todo
encontro e em qualquer desencontro. A diferenca da relagio Eu-Tu diante da
relagio Eu-isso estd precisamente na presenca do mistério. Na relagio eu-isso eu
me refiro a algo que se acha por completo diante, fora de mim, que eu, como
espectador, posso contemplar, posso operar, posso agir sobre. Na relagio Eu-Tu
eu me encontro referido a um mistério que me penetra, que me empenha todo,
que nio pode estar fora de mim, pela simples condi¢io ontolégica de me encon-
trar sempre dentro do mistério de ser e realizar-se a todo instante. S6 o mistério
importa ao ser-homem do homem, por isso sua realiza¢do humana nunca pode
ser objetiva ou subjetiva, nunca se pode dar, como coisa nem como pessoa ou
sujeito. E sempre trans-objetiva, é sempre trans-pessoal, é sempre trans-subje-
tiva para vir a ser dramdtica, dialogal ou mesmo trdgica”

5. Ich werde am Du.
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A légica a que se referiu o Papa Francisco a propésito das cooperativas nao ¢
razdo formal, daf seu jogo de palavras. Mas, é razdo primordial - uma imagem
estritamente metafisica da perfei¢do, que é um principio genético de liberdade e
poder e, a0 mesmo tempo, encarnado num apaixonado, alguém arrebatado por
um amor escatoldgico, que vem a ser dgape:

“Em contraposi¢do ao amor indeterminado e ainda em fase de procura, este
vocdbulo exprime a experiéncia do amor que agora se torna verdadeiramente
descoberta do outro, superando assim o cardter egoista que antes claramente
prevalecia. Agora, o amor torna-se cuidado do outro e pelo outro. Jd nio se
busca a si prdprio, ndo busca a imersio no inebriamento da felicidade; procura,
ao invés, 0 bem do amado: torna-se reniincia, estd disposto ao sacrificio, antes
procura-o”. (BENTO XVI, Carta Enciclica Deus Caritas Est, § 6°)

Pensar em dgape como felicidade completa e fundamento primeiro e fim
tltimo do bem comum - “Conjunto de condigies da vida social que permitem, tanto
aos grupos como a cada pessoa humana em comunidade alcancar mais plena e facil-
mente a prépria perfeicio” (VATICANO, 2007:35) - é resgatar para o cidadio
organizado em cooperativa a nobreza em sua servidao que consubstancia a preo-
cupagio com a comunidade como principio universal de identidade cooperativa.

O dgape ndo ¢ s6 olhar de desejo por felicidade, ¢ também a escuta de quem nos
chama e nos convoca a promessa de amor e nos mantém fiéis a ela. O dgape nio
endurece, mas poe a cidadania no caminho do didlogo que respeita o totalmente
outro, porque antes o acolhe no que hd de mais espantoso, estranho e dificil de
ser aceito por nossas préprias razdes. Algo transcendente aos direitos e obriga-
goes e aos cdlculos de utilidade. Entao, jd ndo é o Estado, nem a cooperativa os
promitentes de uma felicidade pessoal sempre posta adiante; construtores de uma
utopia. Uma comunidade organizada em cooperativa sob o Estado soberano j4
vem a ser esse lugar, ainda que prenhe de esperanga por dias melhores.
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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza las notas caracteristicas, clases y el régimen juridico de
las cooperativas de iniciativa social en la Legislacion estatal de cooperativas de 1999,
y se realiza un analisis juridico critico, en torno al concepto, contenido, extension, y
limites de los términos: “cooperativa sin animo de lucro”, acufiados por la normativa
estatal, y también, por algunas de las Normas Autondmicas en esta materia, que son
aplicables segln lo que establece el art. 106 de la Ley de cooperativas, a las de inicia-
tiva social, y de cuyo calificativo se derivan algunas consecuencias para este tipo.

PALABRAS CLAVE: Cooperativa, cooperativa de iniciativa social, animo de lucro, norma-
tiva estatal de cooperativas.
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DEBATING THE USE OF THE TERM “PROFIT” IN THE SOCIAL INITIATIVE COOPERATIVES

ABSTRACT

In this paper I analyze the characteristics, types and legal status of Social Initiative
Cooperatives included in the 1999 Social Initiative Cooperative’s Law. Also, I offer a
critical legal analysis of the concept, content, scope and limits of the terms “non-profit
cooperative” used by the Spanish State Law and also used by some of the Spanish regional
regulations in this area, which are applicable under the provisions of the art. 106 of the
Social Initiative Cooperative’s Law Further we analyze the consequences of using “non-
profit cooperative” label.

KEY WORDS: Non-profit cooperative, Cooperatives of Social Iniative, Legal Requlation of
Cooperatives in Spain.

CLAVES ECONLIT: J540, P130, L330 K220.
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1. Introduccion y delimitacion del objeto del estudio. 2. Cooperativas de iniciativa
social. 2.1. Cuestiones previas: empresas sociales, cooperativas sociales, coopera-
tivas de iniciativa social. 2.2. Caracterizacién general de las cooperativas de inicia-
tiva social. 3. Animo de lucro, principios cooperativos, y cooperativas de iniciativa
social: una realidad tridimensional compatible. 3.1. Cuestiones previas. 3.2. El animo
de lucro. Especial referencia a la sociedad cooperativa. 4. Requisitos para calificar
a una cooperativa como “sin animo de lucro”. 5. Consecuencias de la calificacion de
una cooperativa de iniciativa social como “sin animo de lucro”. Conclusiones.
Bibliografia.

1. Introduccién y delimitacién del objeto de estudio

El objeto del presente trabajo es realizar algunas consideraciones sobre el
dnimo de lucro en las cooperativas de iniciativa social, y su relacién con los prin-
cipios cooperativos, teniendo presente la regulacién de estas entidades en la Ley
2711999 de 16 de julio de cooperativas (a partir de ahora LC).

La amplitud de la materia nos obliga a acotar el marco normativo de las coope-
rativas de iniciativa social, centrdndolo en el estudio de la legislacién estatal y
dejando para otro momento, el interesante andlisis de la materia desde la legislacién
de las diferentes Comunidades Auténomas (Vicent Chulid, E., 1981: passim) La
disparidad legislativa existente a nivel autonémico, también en el caso de las
cooperativas de iniciativa social, general algunos problemas (Vicent Chulid, F.,
1998: 7-47; Vicent Chulid, F., 2010: 363-368; Vicent Chulid, F., 2013: 25; Paz
Canalejo, N, Vicent Chuli4, E. 1994: 50-75.)

Desde el punto de vista sistemdtico, el trabajo se divide en tres partes dife-
renciadas. En primer lugar, se procede a enmarcar el tema objeto de estudio a
través de algunas consideraciones generales necesarias sobre las cooperativas,
como modelo empresarial para el desarrollo de actividades econémicas, las parti-
cularidades asociadas al cumplimento de valores y principios cooperativos, y su
idoneidad, -aun mds si cabe- en los actuales momentos de crisis econédmica. En
segundo término, se estudia el concepto y notas caracteristicas de las sociedades
cooperativas con especial referencia a las de iniciativa social, asi como su régimen
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juridico. Y en relacién con una de ellas, la tercera parte aborda el 4nimo de lucro
y su compatibilidad en estas entidades, a la luz de los principios cooperativos. El
trabajo finaliza con una seleccién de la bibliografia utilizada.

Segtin indica el profesor Cano, la economia social es: “El sector del ordena-
miento juridico que vehiculiza la constitucionalmente debida intervencién del
Estado en la vida econdmica, a través de una singular actividad empresarial
“funcionarizada” a un objetivo de interés general (...)” (Cano, A., 2007: 60-61).

En el momento actual de crisis econédmica, destruccién de empleos y adelga-
zamiento de los servicios piblicos esenciales en el dmbito de la educacidn, la
sanidad, la atencién a la dependencia, a colectivos marginados o en riesgo de
exclusién social, un conocimiento suficiente de estas férmulas de la economia
social, principalmente de su régimen juridico, nos parece adecuado por la impor-
tante funcién social que desempefian cubriendo “huecos” allf donde el sector
publico y privado por distintas razones, no encuentra acomodo para el desarrollo
de actividades en el dmbito de la atencién a las personas (Arndez, V.A. y Atxabal,
A.,2013: 199). Estas entidades, estdn llamadas a cumplir una funcién que con
mucho, excede el estrecho dmbito del dnimo de lucro, o el beneficio empresa-
rial, tal y como veremos en pdginas posteriores de este trabajo (Aparicio Meira, D.,
2009: 48-49; Divar, J., 2013: 257-264; Gadea, E., y Atxabal, A., 2015: 7-11).

Sin olvidarse de ello porque debemos tener en cuenta que se trata de empresas
y que éstas deben ser viables cubriendo como minimo gastos con ingresos, las
empresas de economia social van mds alld, cumpliendo, una importante labor
social (Paniagua, M., 2013:164-165). Asi, la sociedad cooperativa estd dotada
de una funcién social y de interés general imbuida por sus principios coopera-
tivos. Los principios cooperativos que estas entidades adoptan para ser conside-
radas como tales, aparecen en el origen mismo del movimiento cooperativo; reco-
gidos en las leyes de muchos Estados y en los estatutos de la organizacién
cooperativa mundial, constituyen la estructura normativa minima que toda coope-
rativa debe poseer. Su cumplimiento en la prictica, debe garantizar el logro de
los objetivos y fines de la cooperativa (Julid, J.F. y Gallego, L.P., 2000:126).

Los fines de las cooperativas no se limitan a la satisfaccién y promocién de
intereses econémicos y sociales de su propia base social, sino también de otros
colectivos con necesidades en el mercado, asi como la atencién a fines generales
en beneficio de la comunidad donde actta.
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La exclusién social constituye uno de los problemas que mayor preocupacién
supone para la Unién Europeal. Abordar este fenémeno resulta complejo por lo
variado de los factores que son determinantes en la ruptura de vinculos sociales:
falta de empleo, de vivienda, salud, etc. Se incluyen en estos colectivos, los desem-
pleados de larga duracidn, los discapacitados, los drogodependientes, inmigrantes,
personas sin hogar, exreclusos, personas ancianas que en un elevado nimero viven
solas, y finalmente, las mujeres cuya tasa de paro sigue siendo superior a la de los
hombres.

Ademds de participar en la provisién de servicios de bienestar, las empresas
de la Economia Social han venido demostrando una notable capacidad para
impulsar y sostener actividades econdémicas generadoras de empleo estable y de
calidad, contribuir a una distribucién mds igualitaria de la renta y la riqueza,
amortiguar los desequilibrios del mercado laboral, tanto en etapas expansivas
como de crisis, favorecer un desarrollo equilibrado y sostenible de la economia
y contribuir a la autonomia territorial y al desarrollo local. En la 902 Conferencia
General de la OIT de 20 de junio de 2002, se hacia referencia a la necesidad de
estimular el surgimiento o en su caso, la consolidacién de formas mds enérgicas
de solidaridad humana en el plano nacional e internacional, para facilitar una
distribucién mds equitativa de los beneficios de la globalizacién. Y esta labor de
atencién a las personas, la han desarrollado a través de sus principales formas
empresariales (cooperativas y sociedades laborales) y mediante otras férmulas,
enmarcadas también en el dmbito de la Economia Socialz, que han ido surgiendo
para dar respuesta a problemas mds especificos, como los centros especiales de
empleo y las empresas de insercién (Fajardo, I.G., 2012 b: 245-280; Paniagua,
M., 2008: 9-20: Senent, M.J., 2004: 200; Ponti, A., 2003; passim).

Las cooperativas tienen una funcién social, pero no deben considerarse como
entidades altruistas (en contra Fici, A., 2015: 91) Una visién completa del sector
no lucrativo actual comprende: las organizaciones no lucrativas de accién social,
las organizaciones no gubernamentales para el desarrollo, las empresas de inser-
cién social, las fundaciones y asociaciones declaradas de utilidad publica, y las
cooperativas de utilidad pudblica e iniciativa social (Arndez, M.V., 2014: 149).

1. Vid. Comisién CE “Las cooperativas en la Europa de las empresas” del afio 2001. También Resolucién
del Parlamento Europeo de 2 de julio de 2013, sobre la contribucién de las cooperativas a la salida de la
crisis (2012/2321 (INI).

2.Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social.
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De este modo para algunos autores, las cooperativas de iniciativa social forma-
rian parte de un subsector de la economia social denominado “economia soli-
daria” (Vargas, C., 2012: 105). Por las razones que expondremos a lo largo de
todo este trabajo, no estamos de acuerdo con la consideracién de Fici, sobre las
cooperativas de iniciativa social en el Derecho espafol, tal y como se encuentran
configuradas en la vigente LC de 1999. Entendemos que se trata de un tipo parti-
cular de empresas cuyo régimen viene singularizado por las limitaciones al reparto
de beneficios entre los socios, pero se trata de empresas y el 4dnimo de lucro si
estd presente en ellas, aunque entendido de forma diferente. Estas entidades,
deben garantizar la viabilidad econémica del proyecto, ya que finalmente, los
resultados positivos que se obtengan, ante la imposibilidad de repartirlos entre
los socios, irdn a engrosar las distintas reservas y ayudardn al desarrollo del fin
social para el que fueron constituidas. Es esta una cuestién mayoritariamente
admitida por una parte importante de nuestra Doctrina (Vargas, C., 2012:112,
Gadea, E., 1999: 211, Llobregat, M.L., 1999: 226). Es por ello que la mayoria de
los excedentes estdn destinados a la consecucidn de objetivos a favor del desa-
rrollo sostenible, del interés de los servicios a los miembros, y finalmente, del
interés general (Sdnchez Pachén, L., 2008: 10).

Este tipo de cooperativas resultan idéneas para hacer frente a la exclusién y a
los desajustes del mercado, pero es necesario el mantenimiento de las ventajas
que se atribuyen a las cooperativas de utilidad publica a través —aunque no solo-
de un régimen fiscal favorable (Paniagua, M., 2013:186), dada su importante
funcién social, y este reconocimiento por parte del legislador, debe hacerse
mediante los incentivos adecuados: ayudas directas e indirectas, fiscalidad, prefe-
rencia en la contratacién con las Administraciones, etc. (Fajardo I.G., 2013: 266).
Las medidas de promocién publica reflejadas en el art. 129.2 CE, tienen que
respetar, tal y como sefiala la Comisién Europea, la normativa comunitaria y
nacional sobre la defensa de la competencia libre y leal, especialmente la referida
al control de las ayudas publicas a empresas. Volveremos mds adelante sobre esta
consideracidn, pero entendemos compartiendo la opinién de algunos autores
que han profundizado en esta materia, que la justificacién de estas medidas de
fomento publico, darfa cumplimiento al principio de igualdad, en el sentido de
que debe darse un trato diferente a situaciones, en este caso, a realidades juridico
empresariales distintas. Y ello, siempre y cuando se cumpla la premisa de que
estas empresas atiendan a valores constitucionales en el desarrollo de una real y efec-
tiva funcién social y de interés general en el marco de los arts. 9.2y 129.2 CE
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(Paniagua, M., 2013 b: 8). En otros casos, si del andlisis de la realidad de una
cooperativa se deduce que mimetiza la actividad que desarrolla una empresa capi-
talista privada, las medidas de promocién publicas no deberian reconocerse.

La promocidén de estas cooperativas, como colaboradoras en la gestién del
gasto publico, a pesar de sus limitaciones financieras, viene justificada ademds,
por el hecho de que suelen tener una gestién mds eficaz al formarse por personas
que conocen mejor el entorno local y a personas y colectivos, porque existe una
preocupacién por la calidad en el servicio, y también una preocupacién porque
la prestacién del mismo se realice en condiciones dignas y estables para el socio
trabajador que las desarrolla. En el caso de las cooperativas, afade ademds el
respeto a un sistema de valores cooperativos y principios (Villafafez, 1., 2012:
350; Rodriguez A., y Ortega, A., 2008: 1-3). En la actualidad, las cooperativas de
iniciativa social también presentan debilidades, principalmente su frégil posi-
cién financiera y la dependencia de las Administraciones publicas puesto que
suelen hacerlo de concursos publicos y subvenciones. Es por ello necesario abordar
la consideracién relativa a que el cumplimiento de valores y principios coopera-
tivos, implica unos mayores costes de produccién derivados de la internaliza-
cién de costes sociales, inherentes a la consecucidén de fines sociales y de interés
general (Alfonso, R., 2012: 219). Esta idea conecta con la responsabilidad social
de las cooperativas y serd analizada con mayor detalle en pdginas posteriores de este
trabajo.

La legislacién actual, sustantiva y fiscal, es a juicio de algin autor insuficiente
para erradicar estas debilidades (Villafanez, 1., 2012: 350). Por ejemplo, desde
el cooperativismo una de las formas de competir con las grandes empresas mercan-
tiles tradicionales en el sector de actividad, es la intercooperacién, la generacién
o establecimiento de redes de cooperativas, u otras formas de colaboracién econé-
mica, el establecimiento de centrales de compra, o la contratacién en comun de
personal cualificado para la prestacién de servicios que para una cooperativa
pequefia pueden resultar inalcanzables, o bien marcas comunes, etc. (Gadea, E.,
2010: 251-262). Todo ello con el fin de reforzar su posicién en el mercado y
rentabilizar mds y mejor los esfuerzos e inversiones. Al igual que se ha hecho en

3. Vid. Dictamen CESE de 1 de octubre de 2009, sobre “Distintos tipos de empresa (INT 1447 CESE
1454/2009) destaca la necesidad de que las normas sobre derecho de la competencia y las de cardcter
tributario sefialen medidas compensatorias por esta internalizacién de costes sociales, como férmula para
el mantenimiento de la igualdad de oportunidades.
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el dmbito agroalimentario, y fomentado desde los poderes centrales de la
Administracién, entendemos necesario que también aqui, en los servicios de aten-
cién a las personas, es necesario impulsar la intercooperacién. El mercado compe-
titivo exige a los que en él intervienen, actuar de forma estratégica para poder
mantenerse, y ello pasa en muchos sectores por tener un tamafio minimo o una
diversidad suficiente en los servicios que se ofrecen (Paz Canalejo, N y Vicent
Chulid4, F, 1994: 50 y ss; Morillas, M.]., y Felid, I, 2000: 350; Embid, .M., y
Alfonso, R., y Vdzquez, M.]., 2014, 1000-1020; Mill4 Sard4, 2011; passim). La
LC de 1999 contiene en su articulado herramientas suficientes para adaptarse a
las necesidades de las diferentes empresas en este 4mbito.

En cualquier caso la promocién y fomento de este tipo de entidades viene
respaldada desde instituciones como la ACI (Alianza Cooperativa Internacional)
que representa a las organizaciones cooperativas de todo el mundo, y que ha plan-
teado la campana: “Desafio 2020”. En este documento se hace referencia a la
necesidad en estos momentos de crisis econémica e incertidumbre, de avalar
modelos econémicos empresariales como los de la cooperativa que no son sélo
una alternativa empresarial frente a la crisis, sino que también coadyuvan a un
cambio del actual e imperante sistema econémico que ha manifestado y mani-
fiesta algunos sintomas de degradacién. Deben y pueden, no obstante, convivir
ambos modelos. Este cambio serfa, ademds, conforme con el mandato del art.
128.1 CE: La riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titula-
ridad, estd subordinada al interés general. El art. 128 C.E. reconoce la iniciativa
publica en la actividad econémica. Se trata de un articulo que no sélo se refiere
al Estado sino a los poderes publicos en general, lo que se traduce en la concu-
rrencia directa de las distintas Administraciones publicas en que se organiza el
Estado espanol, en el dmbito de sus competencias respectivas en el trdfico econé-
mico (Vargas, C., 2012: 119).

En la gestidn de servicios publicos o de interés ptblico mediante férmulas
juridico empresariales encontrarfamos:

- La constitucién de sociedades mercantiles piblicas controladas por la

Administracién Publica con gestién directa del servicio.

- Participacién de la Administracién en proyectos empresariales concurriendo
en mayor plano de igualdad con socios privados (sociedades mixtas) y gestién
indirecta del servicio, y caracterizadas por la existencia de un capital social
participado por entes del sector publico y del sector privado, y un objeto
social consistente en la realizacién de actividades configuradas como servicio
publico, y una gestién compartida entre la Administracién titular del servicio
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y un socio privado. Estas sociedades mixtas como sociedades mercantiles
podrian incluir la constitucién de cooperativas.

En el actual contexto de un Estado del bienestar muy debilitado y adelgazado
notablemente, la participacién ciudadana se torna imprescindible para garan-
tizar, a través de iniciativas empresariales privadas, servicios de interés general
en el dmbito de lo asistencial para la satisfaccién de necesidades sociales y colec-
tivas urgentes y muy necesarias. En la elaboracién de politicas publicas se debe ser
consciente de esta realidad y canalizar convenientemente esta colaboracién entre
lo publico y lo privado para garantizar estos servicios y fomentar esta férmula
social, con medidas adecuadas que les permitan competir en igualdad de condi-
ciones con las grandes empresas del sector.

El movimiento cooperativo se basa en unos valores diferentes a los de las
empresas mercantiles tradicionales, y ha destacado desde sus inicios por un
compromiso social y una contribucién a la promocién y al desarrollo del interés
general (Salinas, F. y Rubio, M.]., 2001: 80).

El art. 129.2 CE contiene un mandato dirigido a los poderes publicos para
que éstos fomenten las sociedades cooperativas, es decir, para que adopten todas
aquellas medidas que sean necesarias para que el modelo econémico constitu-
cional de economia social de mercado visibilice también adecuadamente esta
forma juridica de empresa4. Los poderes publicos, deben establecer los medios
que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de produc-
cién. Con cardcter general, las medidas de fomento de la economia social, son
una competencia asumida por las Comunidades Auténomas (Fajardo, I.G.,
2012:58 y 92-94: Fajardo, 1.G., 1996: 5-50).

La cooperativa es un modelo de empresa participativa que basa su funciona-
miento en principios de democracia econémica, pero es una férmula juridica
para la organizacién econdmica sujeta a principios y fines que son especificos y que
tiene la misma extensién técnica y econémica que una sociedad capitalista tradi-
cional anénima o limitada. Si se entiende de otra forma, se corre el riesgo de
condenar el modelo cooperativista a una opcién marginal, en beneficio de las
empresas mercantiles tradicionales que desarrollan estas mismas actividades de

4. Sefiala el art. 129.2 CE: “Los poderes publicos promoverdn eficazmente las diversas formas de parti-
cipacién en la empresa y fomentardn, mediante una legislacién adecuada, las sociedades cooperativas.
También establecerdn los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios
de produccién”.
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cardcter econémico asistencial, pero no de acuerdo a los valores y principios
expresados con anterioridad. En este sentido, estas organizaciones colectivas que
mutualizan los riesgos, las competencias y los recursos sobre una base democrd-
tica, han contribuido a la reduccién de precios de los recursos y a la mejora de
la calidad de los servicios, pero simultdneamente, han abierto el camino a las
empresas lucrativas (Paniagua, 2013: 169; Martinez Segovia, EJ., 2007-1:439-
450).

El espacio que ocupan las organizaciones de la economia social se inscribe
segtin Demoustier, en los cambios acontecidos en nuestra sociedad, en la que los
servicios a las personas se han incrementado. Estas organizaciones tampoco pueden
constituir el relevo de la accién publica a la hora de garantizar unos minimos de
supervivencia y de seguridad para las poblaciones marginadas por la evolucién

del mercado (Demoustier, D., 1999: 33-39).

2. Cooperativas de iniciativa social

2.1. Cuestiones previas: empresas sociales, cooperativas sociales,
cooperativas de iniciativa social

Las empresas sociales son agentes de la economia social, cuyo objetivo principal
es tener una incidencia social mds alld de la generacién de beneficios para sus
propietarios o socios; desarrollan su actividad, proporcionando bienes y servi-
cios de manera empresarial e innovadora, utilizando sus excedentes principal-
mente para fines sociales, y estdn sometidas a una gestién responsable y trans-
parente.

Su finalidad es dar solucién a problemas sociales bdsicos de los seres humanos
de una forma autosuficiente y rentable. Esta nueva categoria organizativa, atina
la creacién de valor econémico y social, entendido este tltimo como la bisqueda
del progreso social a través de la remocién de barreras que dificultan la exclu-
sién, mediante las ayudas que prestan a aquellas personas que sufren los efectos
indeseados de la actividad econémica (Alfonso, R., 2012: 246).

En el 4mbito europeo, por empresa social se entiende aquella empresa para la
cual, el objetivo social de interés comun es la razén de ser de la accién comer-
cial, que se traduce en numerosas ocasiones en un alto nivel de innovacién social,
y cuyos beneficios se reinvierten principalmente en la realizacién del objetivo
social descrito (Chaves, R. y Monzén, ].L., 2007: passim). También se caracte-
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rizan porgue su régimen organizativo se basa en principios democrdticos y parti-
(Arndez, V.M., 2014: 19).

Las Instituciones Comunitarias han acufiado el término “empresa sociales”

cipativos

que en nuestro ordenamiento juridico equivale a algunas férmulas empresariales
del art. 5 de la Ley 5/2011 de 29 de marzo de la Economia social® (Fajardo, I.G.,
2012 b: 57; Cano, A., 2011: 50; Paniagua, M., 2011:189; Paz Canalejo, N.,
2012: 88-103). Respecto a las empresas de insercién laboral, en las Cooperativas
de iniciativa social no se precisa un trdnsito hacia otras empresas. (Senent, M.].,
204: 104). Las cooperativas dedicadas a la prestacién de servicios de asistencia
social, en sus diferentes sectores econémicos, suponen una excelente posibilidad
para consolidar el desarrollo local (Garcia Alonso, 1999: 207; Morales, A.C.,
2012: 148-163; Senent, M.]., 2004: 109-127; Alvarez, M.1, 1999: 48; Vidal, I.
y Claver, N., 2003: 39-62). La iniciativa social es asi, uno de los instrumentos
que ofrece el cooperativismo para la gestién de servicios de utilidad publica con
preferencia los servicios sociales, educativos y culturales.

Las cooperativas de cardcter social han surgido en varios ordenamientos juri-
dicos de nuestro entorno, entre los que indudablemente hay que destacar la expe-
riencia italiana’ (Paniagua, M., 2000-2: 420-422). En Espafa ha existido y aun
existe, gran heterogeneidad en el tratamiento de las cooperativas de cardcter social

5. COM (2011) 682 final, Bruselas, 25 de octubre de 2011: Iniciativa a favor del emprendimiento social.
Ranguelov, S., Comisién Europea, El reto de la inclusién e innovacién social en el marco europeo
heep://www.sartu.org/25aniversario/wp-content/uploads/2013/06/9-Stanislav.pdf, (visitado el 19 de
marzo de 2015).

6. Senala este precepto: “Forman parte de la economia social las cooperativas, las mutualidades, las
fundaciones y las asociaciones que lleven a cabo actividad econdmica, las sociedades laborales, las empresas
de insercidn, los centros especiales de empleo, las cofradfas de pescadores, las sociedades agrarias de
transformacién y las entidades singulares creadas por normas especificas que se rijan por los principios
establecidos en el articulo anterior”.

7. Cristalizé en su momento con la Ley 38/1981 de 8 de noviembre sobre régimen juridico de las coope-
rativas sociales. Esta ley definfa ya a las cooperativas sociales como aquellas que tenfan como finalidad
de contribuir en la promocién e integracién sociales de los ciudadanos, mediante la gestién de servicios
socio sanitarias y educativas, o bien, el desarrollo de actividades diversas, dirigidas a la insercién laboral
de personas con dificultades. En la actualidad, debe mencionarse la Ley n° 381 de 8 de noviembre que
regula las cooperativas sociales, y que las define como aquéllas que tienen como fin de interés general, la
promocién humana, y la integracién social de los ciudadanos, mediante la gestién de servicios socio-
sanitarios y educativos, o el desarrollo de actividades dirigidas a la insercién laboral de personas desfa-
vorecidas. En este segundo caso, las personas desfavorecidas, deben ser socias de la cooperativa y repre-
sentar al menos el 30% de los trabajadores de la misma.
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(Borzaga, C., 1995: 125). De hecho, no existe una categoria con esta denomi-
nacién. Las cooperativas sociales, como indicdbamos, se caracterizan por tener
como fin dltimo, la promocidén del bienestar social de la poblacién en general y
de determinados colectivos en particular, mediante la cobertura de sus necesi-
dades bdsicas y su integracién social (Fajardo, I.G. 2013: 260). La profesora
Fajardo sefala que dentro del amplio grupo de las cooperativas sociales encon-
trarfamos las siguientes categorias:

a) Las cooperativas de integracién social

b) Las cooperativas de iniciativa social: en sentido estricto, y en sentido amplio.

Las cooperativas de iniciativa social, reguladas en la LC 1999 pueden incluirse
dentro del amplio grupo de las cooperativas de interés social®, entendidas como
aquéllas que tienen como finalidad la promocién y plena integracién sociola-
boral de determinados sectores de la ciudadania. (Fici, A., 2015: 93). En este
grupo de cooperativas de interés social, se encontrarfan también las de integracién
social, con claras conexiones con las de iniciativa social. Las cooperativas de inte-
gracién social, son una clase especial de cooperativas que prevén la mayorfa de
las leyes autonémicas, con distintas denominaciones, aunque no la estatal.

Las cooperativas de integracién social tienen como fin promover la integra-
cién social de sus socios, que en su mayorifa pertenecen a colectivos con dificul-
tades (discapacidad fisica, psiquica o sensorial, personas de la tercera edad con
necesidades econdmicas o carencias sociales, minorfas étnicas, marginados sociales,

etc.) (Aguilar, M., y Vargas, C., 2012: 410; Fajardo, I.G. 2013: 266). El objeto

8. Vid. Comisién Europea COM (2011) 682 final de 25 de octubre de 2011. “Iniciativa a favor del
emprendimiento social” Se menciona aqui a la empresa social, figura de la cual todavia no existe un
concepto uniforme a nivel europeo. La Comisién entiende en la citada comunicacién por empresa social,
aquélla para la que el objetivo del interés comun es la razén de ser de la accién comercial, cuyos benefi-
cios se reinvierten principalmente en la realizacién de su objetivo social y cuyo modo de organizacién
o régimen de propiedad, estd basado en principios democrdticos o participativos. Estas empresas pueden
orientar su actividad a la prestacién de servicios sociales o suministro de bienes y servicios y persiguen un
objetivo de tipo social (integracién social y profesional mediante el acceso al trabajo de personas con
dificultades de insercién social en riesgo de exclusién, pero cuya actividad puede incluir bienes o servi-
cios que no sean sociales). Tal y como ha quedado indicado anteriormente, no existe a nivel de los paises
europeos un concepto uniforme de empresa social y la formulacién de la recomendacién de la Comisién
es lo suficientemente abierta como para permitir que en algunos ordenamientos la empresa social se
presente en la ley como un tipo particular de sociedad de capital que desarrolla una actividad de utilidad
social o interés comunitario con lucro limitado. En este caso el marco juridico para las empresas sociales,
lo ofrecerfa el Derecho de Sociedades de capital.
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social de estas cooperativas es suministrar a sus socios bienes y servicios de consumo
general, o especificos, para su subsistencia y desarrollo, y también para organizar,
canalizar o promover, y comercializar los productos y servicios del trabajo de los
socios, o aquellos otros de tipo terapéutico, residencial, deportivo o asistencial
que sean necesarios para su desarrollo, asistencia e integracién (Aguilar, M., y
Vargas, C. 2012: 410; Gonzdlez, D., 2013: 159-170).

Algunas leyes autonémicas de cooperativas recogen también como clase espe-
cifica de cooperativa a las de servicios publicos, regulando que la Administracién
publica en la prestacién de los mismos pueda estimular la creacién de cooperativas
con este objetivo, y compartir la gestién de estos servicios. Todas ellas pueden
ser declaradas como cooperativas de utilidad publica. Si bien es cierto que todas
las leyes cooperativas (autondmicas y estatal) admiten la posibilidad de que las
Administraciones y entes puablicos, sean socios de las cooperativas, algunas regulan
como una clase especifica a la cooperativa de servicios publicos, no regulada sin
embargo como tal en la Ley estatal.

En la denominacién, por ejemplo, no existe un término tnico y a veces
tampoco univoco, para definirlas, aunque comparten la mayor parte de las carac-
teristicas comunes a todas ellas. Asi, tanto en la anterior como en la vigente legis-
lacién de las distintas Comunidades Auténomas, encontramos términos como
cooperativa de integracién social, mixtas, de bienestar social, de servicios sociales,
de interés social y de iniciativa social. Esta dltima iniciativa social compartida
por la Ley estatal.

Las cooperativas sociales, en sus diversas y variadas acepciones no constituyen
una clase de cooperativas. Albergan bdsicamente dos subtipos de cooperativas:

1) Cooperativas caracterizadas porque los socios que forman parte de ellas,

en su mayoria, serfan personas fisicas pertenecientes a colectivos con difi-
cultades de integracién social y/o laboral. A su vez, estas cooperativas
podrian ser de trabajo asociado, de consumidores o ambas, es decir, inte-
grales, con un objeto social doble, multiple o plural.

2) Cooperativas de trabajo asociado, dedicadas a la prestacién de actividades

y servicios de cardcter social en sentido amplio.

Las politicas de disminucidn del gasto publico entre otras consecuencias estdn
llevando aparejadas la destruccién de empleos y la perdida de servicios sociales.
En este contexto, el trabajo organizado bajo las diversas formas de economia
social, en especial de tipo cooperativo, viene a asumir algunas de las funciones
sociales que el Estado del bienestar estd dejando de lado. Las reformas laborales
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que se estdn llevando a cabo parecen mds bien dirigirse a una pretendida pero
falsa, consideracién neutral del ordenamiento en torno a la forma de empleo a
crear, de manera que la legislacién no favorezca a una de ellas en detrimento de
la otra, y desregulando el sistema de relaciones laborales. (Ovejero, A., 2015:
31). Por otro lado, y simultdineamente, no se consigue evidenciar una clara formu-
lacién del principio de fomento del autoempleo asociado, como una via alter-
nativa y preferente respecto a otros modos de creacién de empleo, que exigiria
un sistema adaptado, coherente y eficaz de promocidn de esas relaciones de auto-
empleo cooperativo, asegurando la atencién y el interés por sus particularidades.
A pesar de ello, son numerosas las experiencias de creacién de cooperativas en el
dmbito de la atencién sanitaria o el cuidado de dependientes o discapacitados,
as{ como otras en relacién a la ensefianza, actividades culturales, etc.

En este sentido, la regla de equiparar lo es a efectos de conformar la conside-
raciéon de las distintas formas de economfia social como fuentes de creacién de
empleo pero al mismo nivel que las demds, incluido por tanto el trabajo por
cuenta ajena. En las sucesivas reformas subyace la idea de una infravaloracién de
estas formas de autoempleo y con ello se provoca una limitacién de las poten-
cialidades que puede desarrollar el sector como alternativa auténtica de la economia
y del empleo. Con ello provoca, que la forma juridica seguida de modo habitual
no sea la cooperativa de iniciativa social para actuar en este dmbito de los servi-
cios sociales, en las tareas de intermediacién o recolocacién, y tampoco son la
forma seguida habitualmente por las empresas de insercién.

Aunque las cooperativas de iniciativa social se configuran como empresas
alternativas tanto para la economia privada de mercado como la economia publica,
es cierto que todos los sectores implicados en el dmbito de la economf{a social
hacen mencién a la necesidad de que cuente con el respaldo puablico, es decir,
con politicas activas de fomento. Uno de los inconvenientes en la actual situa-
cién de crisis econdmica es que no existen ayudas, ni politicas de promocién de
la economfa social ni de las cooperativas. El problema es ain mayor si se tienen
en cuenta que las politicas de ajustes y recortes en el émbito de lo publico, hacen
que muchas cooperativas dedicadas a la gestién de servicios publicos, como
muchas de las cooperativas de iniciativa social existentes, estdn viendo como gran
parte de los fondos con los que en parte se alimentaban, estdn disminuyendo o
desapareciendo por completo.

En la actualidad se asume que el papel de la sociedad civil, a través de la inicia-
tiva social en la provisién de servicios de bienestar, no debe limitarse a cubrir los
huecos que la accién publica y el mercado no atienden o han abandonado. Frente
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a esta visién subsidiaria o sustitutiva del papel de la iniciativa social, se ha abierto
paso el convencimiento de que su constitucidn es especialmente adecuada y vdlida
para contribuir a la mejora del bienestar (Coceta, 2011: 14).

2.2. Caracterizacién general de las cooperativas de iniciativa social
2.2.1. Concepto y notas caracteristicas

Lo que se pretende al otorgar la calificacién: “de iniciativa social”, es hacer
referencia a aquellas cooperativas cuya actividad se encamina hacia el bienestar
de la sociedad y cuyo objeto se desarrolla en el dmbito de los servicios sociales,
culturales, de ocio, tiempo libre, de insercién laboral de colectivos con dificul-
tades, marginales, etc., Los socios de estas cooperativas, ademds, estdn dispuestos
a realizar estas actividades, de una forma determinada: sin perseguir como tnico
objetivo, o como objetivo prioritario un beneficio individual extremo, reivindi-
cando los beneficios a favor de los colectivos a los que dirige su accidn, etc. En una
primera aproximacién, observamos en ellas una combinacién de objetivos mercan-
tiles y socio-econdémicos para tratar de dar solucidn, entre otros, al problema del
desempleo, pero también a la insercién socio laboral y a la integracién de colec-
tivos en riesgo de exclusidn social.

Las cooperativas de iniciativa social colaboran en la ruptura de determinados
prejuicios en la iniciativa empresarial, abriendo paso a nuevas vias legales (Prieto,
2001: 154). En los dltimos tiempos, parece observarse un incipiente auge de estas
empresas “sociales”, a partir del desarrollo de la actividad econémica promovida
por organizaciones voluntarias para la realizacién de servicios para la colectividad
(Demoustier, D., 2005: 232).

Junto con la regulacién del art. 106 LC, la disposicién adicional sexta de la
LC 1999 establece que participan de la naturaleza juridica de cooperativas sin
dnimo de lucro, cualquiera que tenga por objeto la gestién de servicios de interés
general o de titularidad publica, asi como aquéllas que realizando diferentes acti-
vidades econémicas se comprometen con la integracién laboral en las mismas de
personas que sufran cualquier clase de exclusién social.

Los objetivos de este tipo de cooperativas se pueden resumir en los tres
siguientes:

1) Prestacién de servicios asistenciales mediante la realizacién de actividades

sanitarias, educativas, y culturales u otras de naturaleza social.
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2) Desarrollo de cualquier actividad econémica cuya finalidad sea la inte-

gracién laboral de personas que sufran cualquier clase de exclusién social.

3) Satisfaccién de necesidades sociales no atendidas por el mercado.

Podemos senalar que las actividades desarrolladas por las cooperativas de inicia-
tiva social no precisan en ocasiones o de grandes inversiones de capital, pero si
de atencién personal, proximidad fisica, valores como la solidaridad. Mediante la
constitucién de cooperativas de trabajo asociado para la realizacién de estas acti-
vidades, se proporciona a los socios formacién técnica y humana, y no solo a
aquéllos que asumen la direccién de la cooperativa. También constituyen una
interesante opcién como férmula de autoempleo. En el actual contexto de globa-
lizacién, uno de los dos actores del mercado laboral, los trabajadores, deben
afrontar nuevas formas de procurarse trabajo; la gradual disminucién del peso
relativo al trabajo, reduce la influencia de los representantes sociales y de los
sindicatos, y asi también reduce drdsticamente el poder de negociar condiciones
de trabajo mds justas (Henry, H., 2013: 16; Ovejero, A., 2015: 141-170).

Respecto a sus caracteristicas, podemos sefialar en primer lugar que persiguen
fines de interés general y podrian calificarse como de utilidad publica. También
las cooperativas de integracidn social cumplirfan fines de interés general, ya que
aunque sean cooperativas formadas por miembros pertenecientes a colectivos
desfavorecidos, y sus servicios se presten principalmente a favor de sus socios, no
se excluye que su gestién alcance y beneficie a la comunidad en general ya que
la legislacién, con ciertas condiciones, permite prestar servicios a no socios
(Fajardo, I.G., 2013: 266-280).

El trato de favor que se observa para aquellas asociaciones que se declaren de
utilidad publica, no es extensivo a las cooperativas que cumplan los mismos fines
de interés general. Las cooperativas de utilidad publica son aquellas sociedades
cooperativas que con su actuacién y funcionamiento, contribuyen a la realiza-
cién de fines de interés general, a su promocién y proteccidén efectiva en sectores
tan trascendentes como la industria, la ensefianza, la vivienda, y la asistencia entre
otros (Aguilar, M. y Vargas, C., 2012: passim). Es importante el reconocimiento
de la condicién de utilidad publica para una sociedad cooperativa, en cuanto se
refiere a sus potencialidades de crecimiento y desarrollo, al acceso a las ayudas y
proteccidn de las entidades publicas, asi como el reconocimiento del servicio que
presta el movimiento cooperativista, no sélo a sus asociados, sino también al
conjunto de la sociedad en general. Y en este sentido, se enmarcan las cooperativas
de iniciativa social. Se exceptia de esta consideracién la ley vasca de coopera-
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tivas, que permite que aquéllas que contribuyan al interés general de Euskadi,
mediante el desarrollo de sus funciones, serdn reconocidas de utilidad publica
por el Gobierno Vasco. Se entiende que contribuyen a aquel, cuando en su objeto
social sea primordial el cumplimiento de los siguientes fines: asistencia social,
civicos, educativos, culturales, cientificos y de investigacién, deportivos, sanita-
rios, de cooperacién para el desarrollo, defensa del medio ambiente, fomento de
la paz social y ciudadana, o cualesquiera otros fines de naturaleza andloga (art.
3) (Fajardo, I.G., 2013: 270-280).

La segunda y tercera notas caracteristicas de estas cooperativas son, la carencia
de 4nimo de lucro, y la posibilidad de integrar como socios a entidades publicas,
voluntarios y otras personas fisicas o juridicas que colaboren en el desarrollo de
la cooperativa. Volveremos sobre la ausencia de 4nimo del lucro en pdginas poste-
riores de este trabajo.

2.2.2. Clases

Cuando hacemos referencia a las cooperativas de iniciativa social, no hablamos
de una nueva clase de cooperativa que se sume a las que ya existen en la ley. Se
trata de una variante sobre las ya reconocidas que adoptard, principalmente, la
forma de cooperativa de trabajo asociado o de consumo, aunque no serfan descar-
tables otras clases (Prieto, 2001: 150; Argudo, J.L, 2007: 183). En contra Paniagua
que sefala que solo pueden adoptar la forma de trabajo asociado o consumo o
integrales Paniagua, M., 2005: 154).

Se alude por tanto, a una calificacién que puede asumir cualquiera de las clases
de cooperativas reconocidas en la legislacidn estatal o autonémica. Esta califica-
cién dependerd del cumplimiento de los requisitos marcados por la normativa
(Diaz de la Rosa, A., 2014: 1146). De este modo, la LC sehala que podrdn ser
cooperativas de iniciativa social, con independencia de su clase, aquéllas que
retinan los requisitos legalmente exigidos: esto es: cualquier clase de cooperativa
puede tener vocacidén de cooperativa de iniciativa social.

En el caso de las cooperativas de trabajo asociado calificadas como de inicia-
tiva social se manifiesta con especial fuerza el hecho de que el trabajo constituye
no sélo un medio de obtencién de rentas, sino también una forma de satisfacer
necesidades de indole personal y colectiva. Las cooperativas de iniciativa social
de trabajo asociado, pueden adoptar dos modalidades, en funcién de los sujetos
prestadores del trabajo, en su condicién de trabajadores. Por un lado, aquéllas
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en las que el fin de la cooperativa es el cumplimiento de actividades denominadas
sociales, sanitarias, educativas, culturales, etc., ejercitadas por trabajadores que
no sufren ninguna exclusién social, pero que desempefian su actividad en sectores
de interés para la comunidad; por otro, cooperativas en las que el fin a conseguir
es la integracién de personas que sufren riesgo de exclusién social, o personas
marginadas. También pueden ser cooperativas de iniciativa social de consumo.
Estas cooperativas pretenden dotar de atencién social a sus miembros. Finalmente,
tal y como ha quedado indicado, las cooperativas de iniciativa social pueden ser
integrales, que combinan actividades econémicas, en concreto las dos anteriores.
Las cooperativas integrales estdn reguladas en el art. 105 LC 1999 y son aque-
llas que con independencia de su clase, su actividad cooperativizada es doble o
plural, y cumplen las finalidades propias de las distintas clases de cooperativa en
una misma sociedad, segtin acuerdo de sus estatutos y con observancia de lo regu-
lado para cada una de dichas actividades. En este sentido las cooperativas de
iniciativa social pueden presentar un objeto social multiple con una sola deno-
minacién. As{ en su regulacién véase lo contenido en el art. 106.1 LC. En los
érganos sociales de las integrales, deberd haber siempre representacién de las acti-
vidades integradas en la cooperativa. Pueden finalmente, agrupar a profesionales,
a usuarios y a familiares.

Hemos indicado ya que algunos autores niegan para las cooperativas de inicia-
tiva social la forma de cooperativa de servicios (Paniagua, M. 2005: 154). El
autor lo descarta por entender que aunque la neutralidad legislativa del regulador
de 1999 podria hacernos entender que las cooperativas de iniciativa social podrian
adoptar la forma de cooperativas de servicios, dificilmente podrdn verse refle-
jadas aquéllas por el objeto social al que hace mencidn el art. 106. En las coope-
rativas de servicios, los socios son empresarios o profesionales, y su actividad
econdmica se dirige a la mejora de la actividad econémica desarrollada?. En este
sentido, habria que hacer referencia al poco rigor del legislador; la calificacién
de “iniciativa social” para estas cooperativas atribuida por la norma, dependerd del
cumplimiento efectivo que pueda darse del objeto social fijado en cada caso,
acompanado de los requisitos estatutarios y de los trdmites administrativos, y en

9. La cooperativa de servicios se encuentra regulada en el art. 98 LC que sefiala que son cooperativas de
servicios las que asocian a personas fisicas o juridicas, titulares de explotaciones industriales o de servi-
cios, y a profesionales o artistas que ejerzan su actividad por cuenta propia, y tienen por objeto las pres-
tacién de servicios o la produccién de bienes y la realizacién de operaciones encaminadas al mejora-
miento econémico y técnico de las actividades profesionales o de las explotaciones de sus socios.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTRAI?A: 14/6/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 21/7/2015



Algunas consideraciones sobre el dnimo de lucro en las cooperativas de iniciativa social 205
(pp. 187-232)

este sentido, son las cooperativas de trabajo asociado y las de consumo, las llamadas
a conseguir esta calificacién, pero no las demds clases de cooperativas.

A las cooperativas de iniciativa social de trabajo asociado, de consumidores y
usuarios e integrales, les serdn de aplicacién las disposiciones imperativas de la
LC de 1999, que correspondan a cada una de las actividades econémicas coope-
rativas desarrolladas. Asi, a las cooperativas de trabajo asociado de iniciativa social,
les serdn aplicables las normas contenidas en los arts. 80 a 87; a las de consumi-
dores el art. 88; y finalmente a las integrales, que se encuentran reguladas en el art.
105; este precepto remite a la regulacién que se contenga en cada uno de los
objetos sociales que desarrolle la cooperativa.

Se apunta por parte de algin autor la posibilidad de prestacién de servicios
sociales a través de la creacién de secciones, siempre que las mismas hayan sido
previstas en los estatutos de la cooperativa. En estas secciones se pueden desa-
rrollar actividades econémicas y sociales especificas, con autonomia de gestidn,
patrimonio separado y cuentas de explotacién diferenciadas, aunque con some-
timiento a la obligacién legal de auditoria de cuentas para la sociedad (Garcia

Alonso, 1999:2006).

2.2.3. Régimen juridico

Tanto la legislacién estatal como las legislaciones autonémicas, establecen un
régimen especial para este tipo de cooperativas, que realizan actividades y prestan
servicios de tipo social (Dfaz de la Rosa, A., 2013: 1443; Aguilar, M. y Vargas,
C., 2012: 409; Montero, M., 2010: 165-170).

Como ya ha quedado indicado, casi todas las leyes de cooperativas autoné-
micas recogen en la actualidad esta clase de cooperativas, aun con diferentes deno-
minaciones: iniciativa social, interés social, integracién social, insercién social,
servicios sociales o bienestar social. Se observa en su regulacién en primer lugar,
una ausencia de criterios claros para su definicién. La denominacién no resulta
muy acertada por cuanto toda cooperativa es en s{ misma de iniciativa social y
tiene una base social por definicién y configuracién. De este modo, la iniciativa
social no se reduce a una mera declaracién formal de intenciones. Su estructura
orgdnica y el régimen econdémico y social -que guia su funcionamiento como
sociedad- garantizan el libre y directo ejercicio de la iniciativa con que cuenta la
base social. Los rasgos citados, han sido siempre destacables en una sociedad
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cooperativa. Su cardcter personalista es una de las mds importantes sefias de iden-
tidad de estas entidades (Prieto, 2001: 152).

La creacién de esta figura en la norma, quizd pueda explicarse por el deseo de
acercar el movimiento cooperativo a aquellos sectores de actividad en los que
habitualmente operan las entidades no lucrativas (Augoustatos, N., 2014: 1.453).
Sin embargo no puede olvidarse que otra razén obedece al fenémeno derivado
de la crisis econémica y la quiebra del Estado del bienestar, y en una correlativa
tendencia a privatizar la gestién de estos servicios. Esto pone de relieve que las
actividades que constituyen el campo de actuacién general de las entidades no
lucrativas, como las actividades asistenciales, las de integracién de colectivos
socialmente marginados, o las de abastecimiento de productos o servicios igno-
rados por el mercado por su falta de competitividad, venian siendo desarrolladas
por las sociedades cooperativas, incluso antes de la propia regulacién normativa
de las sociedades cooperativas sin 4dnimo de lucro. Al no tener ese reconocimiento
legal que finalmente les ha dado la LC de 1999, realizaban las mismas funciones
que las entidades sin 4nimo de lucro pero se producfa una discriminacién en el
acceso a subvenciones, participaciones en concursos publicos y demds medidas
de fomento por las Administraciones publicas.

Enla E.M de la LC 1999 aunque no menciona expresamente esta figura, hace
referencia a “necesidades que son atendidas por la Ley”; destaca la finalidad de
las cooperativas de iniciativa social: la integracidn social. Estas cooperativas sirven
a intereses mds amplios que a los de su base social, como pueden ser los intereses
de los trabajadores, de los consumidores y usuarios y los intereses generales, a los
que sirven las distintas Administraciones publica (Paniagua, M. 2008: 38-39).
No se hace referencia expresa a lo que en el afio 2000 constituyé una novedad
legislativa, que suponfa la creacién de un nuevo tipo de sociedad cooperativa. Se
hace referencia alli dnicamente a las nuevas demandas sociales de solidaridad y
a las nuevas actividades generadoras de empleo (Montero, M., 2010: 163; Pastor
Sempere, C., 1999: 2406).

La regulacién de las cooperativas de iniciativa social se encuentra recogida en
la LC de 1999 en el art. 106. El texto estatal, introdujo este articulo como novedad
respecto a la legislacién anterior, regulando el concepto y notas de estas enti-
dades. Con cardcter general, destaca el poco detalle de la Ley de cooperativas en
la regulacién de esta figura, su excesiva parquedad, tanto de sus caracteristicas
como de su régimen juridico, que bdsicamente se remite a la clase de coopera-
tivas que se adopte, pero estableciendo particularidades que a veces provocan
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confusién con el régimen general (distribucién de beneficios a través de retornos,
constitucién de reservas, remuneracion del cargo de miembro del Consejo Rector,
etc.).

El n° 2 del art. 106 dispone: “Las entidades y organismos publicos podrdn
participar en calidad de socios en la forma que estatutariamente se establezca”.
En estas sociedades pueden participar como socios, por tanto, las entidades y
organismos ptiblicos, en la forma establecida por los estatutos!0. En este sentido,
el art. 14 de la Ley de Cooperativas de 1999 favorece la participacién de las
Administraciones publicas locales, las asociaciones, las fundaciones y cualquier
otra organizacién como socios “colaboradores”! 1. Los socios, aqui, no participan
en la actividad cooperativizada propia del objeto social, pero pueden ayudar a su
realizacién, mediante aportaciones voluntarias al capital, o bien contribuyendo
asf al mejor funcionamiento de la cooperativa (Garcia Alonso, 1999: 202 y Aguilar,
M. y Vargas, C., 2012: 414).

El n° 3 del articulo citado indica: “A las cooperativas de iniciativa social se les
aplicardn las normas relativas a la clase de cooperativa a la que pertenezca”. Ya
hemos sefialado que no se trata de una clase de cooperativas. Aunque en prin-
cipio la ley no excluye ninguna clase de cooperativa para asumir esta calificacién,
lo normal es que sean cooperativas de trabajo asociado o de consumidores, por lo
que en cada caso, habrd que remitirse al régimen juridico de una u otra.

Cumpliendo los requisitos establecidos en el art. 106.1 de la Ley de 1999,
podrd ddrsele la calificacién de “Iniciativa social” que ird expresada en su deno-
minacién. A este respecto, el n® 4 del art. 106 indica: “Las cooperativas de cual-
quier clase que cumplan con los requisitos expuestos en el apartado 1 del presente
articulo expresardn ademds en su denominacidn, la indicacién “iniciativa social”.

Junto con la LC de 1999 hay que mencionar para las cooperativas de inicia-
tiva social, como cooperativas sin 4dnimo de lucro, la Ley 20/1990 Fiscal de
Cooperativas (a partir de ahora LRFC)!2, Debe ponerse de relieve que una de

10. Durante los dltimos afios se ha desarrollado este fendmeno de la colaboracién puablico-privada en
bastantes dmbitos de actividad.

11. Senala el art. 14 LC 1999: “Los estatutos podrdn prever la existencia de socios colaboradores en la
cooperativa, personas fisicas o juridicas que, sin poder desarrollar o participar en la actividad cooperativizada
propia del objeto social de la cooperativa, pueden contribuir a su consecucién”.

12. Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas (BOE n° 304 de 20 de
diciembre de 1990).
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las medidas de fomento y promocién de estas cooperativas se realiza mediante el
incentivo fiscal materializado —tras el cumplimiento de los requisitos sefalados en
esta norma- en el disfrute de una serie de ventajas de este orden al ser calificadas
estas cooperativas como “especialmente protegidas” (art. 13). Los mecanismos
fiscales, por tanto, son un sistema idéneo -aunque no debe ser el inico- de promo-
cién de determinadas actividades. (Romero Candau, PA, 2001: 797-807).

Ademds del art. 106, completan la regulacién normativa de las cooperativas de
iniciativa social las disposiciones adicionales 12, 62 y 92 de la LC de 1999. La
disposicién adicional primera de la Ley, que lleva por titulo: “calificacién como
entidades sin 4dnimo de lucro”, sefala que podrdn ser calificadas como sociedades
cooperativas sin 4nimo de lucro, las que gestiones servicios de interés colectivo o
de titularidad publica asi como las que realicen actividades econédmicas que
conduzcan a la integracién laboral de las personas que sufran cualquier clase de
exclusién social y en sus estatutos recojan expresamente los requisitos sefialados
en las normas, que serdn objeto de andlisis con posterioridad.

Por su parte la disposiciéon adicional sexta, sefiala que serd causa de pérdida
de la condicién de cooperativa fiscalmente protegida, la falta de contabilizacién
separada de las operaciones cooperativizadas realizadas con no socios. Hay que
remitirse en este caso, a lo que al respecto establece el articulo 13.10° LRFC, que
indica como causa de la pérdida de la condicién de cooperativa fiscalmente prote-
gida, la realizacién de operaciones cooperativizadas con terceros no socios, fuera
de los casos permitidos en las leyes, asi como, el incumplimiento de las normas
sobre contabilizacién separada de tales operaciones, y destino al fondo de reserva
obligatorio, de los resultados obtenidos en su realizacién.

Hay que mencionar igualmente, la disposicién adicional novena de la Ley que
para el régimen fiscal de las sociedades cooperativas calificadas como entidades sin
dnimo de lucro, remite al régimen tributario establecido en la LRFC y tiene en
cuenta alguna de las circunstancias mencionadas para calificar fiscalmente a la
cooperativa como especialmente protegida (art. 7 LRFC); no contiene, sin

13

embargo, un régimen especifico para las cooperativas sin 4dnimo de lucro*~.

13. Establece el art. 7 LRFC: Se considerardn especialmente protegidas y podrdn disfrutar con los requi-
sitos sefialados en esta Ley, de los beneficios tributarios establecidos en los articulos 33 y 34, las
Cooperativas protegidas de primer grado de las clases siguientes: a) Cooperativas de Trabajo Asociado.
b) Cooperativas Agrarias. c) Cooperativas de Explotacién Comunitaria de la Tierra. d) Cooperativas del
Mar. e) Cooperativas de consumidores y Usuarios. En cuanto a las Cooperativas de segundo y ulterior
grado se estard a lo dispuesto en el articulo 35.
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La ventaja mds clara de ostentar la calificacién de cooperativa especialmente
protegida es que a efectos de los concursos publicos, de contratacién con entes
publicos, de beneficios tributarios (I.V.A. por ejemplo), de subvenciones, y, en
general, de cualquier otra medida de fomento que sea de aplicacién, tienen la
misma condicién que las entidades sin 4nimo de lucro.

3. Animo de lucro, principios cooperativos, y cooperativas
de iniciativa social: Una realidad tridimensional compatible

3.1. Cuestiones previas

La ley estatal de cooperativas de 1999, sefiala el cardcter societario y empresarial
de estas entidades, pero simultdneamente, abre la posibilidad de configurar las
cooperativas sin 4nimo de lucro. La LC de 1999 establece que las cooperativas
de iniciativa social no tendrdn 4nimo de lucro (art. 106.1 2b initio) 14

Asi pues, algunos autores sefialan que la caracterizacién de las cooperativas
de iniciativa social, viene representada por una triple conjuncién: a) carecer de
dnimo de lucro, b) generar empleo para sus socios, y ¢) prestar servicios sociales
a las empresas, en definitiva a la Comunidad (Salinas, F.,, 2003, p. 439).

Al hilo de estas consideraciones sobre el 4nimo de lucro o su ausencia, en las
cooperativas de iniciativa social, surge otro mds amplio sobre el 4nimo de lucro
que no podemos dejar de analizar, siquiera sea brevemente, para continuar avan-
zando en algunas cuestiones sobre la naturaleza societaria de la cooperativa, mayo-
ritariamente aceptada por la Doctrina y la Jurisprudencia, asi como la reformu-
lacién del concepto de 4nimo de lucro para entenderlo aplicable a las cooperativas,
como empresas que son.

14. Art. 106.1 LC: “Serdn calificadas como de iniciativa social, aquellas cooperativas que, sin 4nimo de
lucro y con independencia de su clase, tienen por objeto social, bien la prestacién de servicios asistenciales
mediante la realizacién de actividades sanitarias, educativas, culturales u otras de naturaleza social, o
bien el desarrollo de cualquier actividad econémica, que tenga por finalidad la integracién laboral de
personas que sufran cualquier clase de exclusién social y, en general, la satisfaccién de necesidades no
atendidas por el mercado.
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3.2. El 4nimo de lucro. Especial referencia a la sociedad cooperativa

La discusién sobre la interpretacién de la finalidad lucrativa en la sociedad
ha liderado numerosas discusiones en torno a la defensa o negacién del cardcter
societario en la cooperativa (Paniagua Zurera, M., Mutualidad: 387).

En igual sentido, se ha atendido para diferenciar sociedad y asociacidn, al
dnimo de lucro (para la primera) y a su ausencia (para la segunda) aunque a juicio
de algin autor, lo que verdaderamente distinguiria la asociacién conceptuada en
sentido estricto, de la sociedad, no serfa inicamente la confluencia o la ausencia
de 4nimo de lucro, sino la diferente funcionalidad de sus respectivas estructuras,
de manera que el contrato de sociedad, constituye el ropaje juridico para el desa-
rrollo de una actividad econdmica, y la asociacién por su parte, constituirfa una
estructura jurfdica prevista para los fenémenos asociativos juridico-privados que
pretenden desarrollar una actividad econémica. No resulta, sin embargo incom-
patible con esta estructura, la realizacién coyuntural de alguna actividad econé-
mica (Paniagua, M., 1987: 383).

En la definicién juridica de cooperativa, y en el desarrollo legislativo, se
mantienen todos los elementos clave que configuran la identidad cooperativa:
voluntariedad, autonomia, objetivos comunes socio-econémicos, gestién demo-
critica y empresa de propiedad conjunta, sin que exista incompatibilidad alguna
entre la préctica de los principios cooperativos y el logro de los objetivos empre-
sariales (Duque, J.E., 1988: 89-117; Julid Igual, J.F y Gallego Sevilla, L.P., 2000:
144; Paniagua, M., 2013 b: 3-8; Sdnchez Pachén, L., 2008: 10).

El C.Co recoge en el art. 116 la referencia al fin de la sociedad de obtener
lucro; al dnimo de partir las ganancias hace mencién el art. 1.665 C.C, como
ejes de la distincién entre sociedad y asociacién; preceptos que como decimos
han dado lugar a diferentes posturas doctrinales en lo que a su interpretacién se
refiere. De igual manera, la discusién sobre la interpretacién de la finalidad lucra-
tiva en la sociedad, ha liderado debates en torno a la defensa o negacién del
cardcter societario de la cooperativa (Paniagua, M., 1987: 384). No se duda en
cualquier caso de que a pesar de la aparente contradiccién, las cooperativas son
verdaderas empresas y sociedades (Embid, J.M., 2003: 79-100).

La actividad econédmica de cardcter lucrativo a la que accede la cooperativa,
le exige como necesaria, una estabilidad y una fortaleza econémico-financiera
por lo que debe conjugarse ésta por un lado, con la aplicacién de los principios
cooperativos haciendo ambos compatibles en un arménico equilibrio (Girén, J.,
1976: 102).
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Destacaba igualmente el profesor Girdn la naturaleza societaria de la coope-
rativa, subrayando que el fin social de obtener ganancias, asi como su reparto,
no resultarfan incompatibles con la naturaleza y fines de la cooperativa, puesto que
por ganancias no sélo deben entenderse beneficios dinerarios, sino también cual-
quier otra ventaja (Girdn, J., 1951: 111). En nuestro derecho tanto la C.E como
la propia Ley de 1999 se refieren a la cooperativa como sociedad.

Respecto al lucro como elemento esencial del contrato de sociedad, Girén
entendié que debia reformularse proporcionando una nocién amplia de sociedad
y analizar criticamente el 4nimo de lucro como elemento esencial del contrato
de sociedad (Girén, 1976: 101).

La cuestién sobre el lucro debia decidirse no analizando la compatibilidad
indirecta entre fin cooperativo y lucrativo, que no serfa decisiva, sino mds bien de
acuerdo a los criterios generales sobre el concepto de comerciante o en su caso
de empresario, en la medida en que este concepto esté aceptado en un determi-
nado ordenamiento, o sirva como coadyuvante en la correcta interpretaciéon de
aquellos conceptos.

El profesor Paz-Ares considera al 4nimo de lucro como un “mero rasgo de
caracterizacién del tipo legal de la sociedad civil” y ha sido degradado a un mero
rasgo tipoldgico sin valor conceptual (Paz-Ares, 1981: passim; Paz-Ares, C., 1991:
1299-1329). Existirfa asi, una necesidad de revisar la definicién legal de sociedad
contenida en el art. 1665 CC y de este modo, considera que el elemento verda-
deramente vertebrador del fenémeno societario es la comunidad de fin. El fin
comun serfa el elemento fundamental sobre el que se asentaria la especificidad
de la sociedad. Por esta razén, es un elemento que debe situarse en el plano causal
en conexién con el objeto social que es su manifestacién mds préxima. La causa
del contrato de sociedad no puede residenciarse en el criterio material del 4nimo
de lucro, sino en el criterio formal del fin comtn a juicio del profesor Paz-Ares,
y en este sentido podria subrayarse que la causa societatis es una causa plural y
fungible, apta para encuadrar los diferentes fines: lucrativos, consorciales, mutua-
listas, ideales, etc., con independencia de los motivos por los que se persiguen
(Paz Ares: 1991: 1313; Gallego E., 2012: 352).

Sin embargo, esta tesis que ha servido para predicar el cardcter societario de la
cooperativa y que defiende un concepto amplio de sociedad, debe hacernos refle-
xionar sobre si en el Estado actual de nuestro ordenamiento juridico es admi-
sible (Paniagua, M., 1987: 387). A juicio del profesor Paniagua, la respuesta debe

ser negativa. Entre los diferentes argumentos que esgrime para cuestionar en
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nuestro vigente sistema juridico el concepto amplio de sociedad defendido por
Girdn, merece la pena destacar la excesiva relativizacién de la distincién entre
objeto y fin social; por otra parte, cuando se enfrenta con la causa del contrato de
sociedad en sentido estricto, parece admitir (sin una previsién legal en nuestro
ordenamiento juridico), una pluralidad de causas, tantas como tipos societarios
distintos, y es ésta una interpretacién dificilmente conciliable con el concepto
unitario del contrato de sociedad existente en nuestro ordenamiento juridico.

Finaliza el autor destacando que en el actual estadio de la evolucién de nuestro
Derecho de sociedades, no es admisible una nocién amplia de sociedad, por lo
que debe plantearse la cuestién de la amplitud conceptual del dnimo de lucro
como elemento esencial del contrato de sociedad; el 4nimo de lucro entendido
simplemente como obtencién de ganancias o beneficios, es una concepcidn recha-
zada prdcticamente por toda la Doctrina y la Jurisprudencia. El profesor Paniagua
considera que es clave calibrar la amplitud de la nocién de 4nimo de lucro ya que
en el presente caso, el significado del cardcter mutualista en la sociedad coope-
rativa, se ha visto oscurecido por las polémicas sobre el dnimo de lucro en este
tipo social. Unicamente después del andlisis del concepto de lucro social, podrd
realizarse un pronunciamiento riguroso de la naturaleza juridica de la cooperativa
en nuestro Derecho.

Hay que destacar que la concepcién restrictiva del 4dnimo de lucro referida a
un incremento patrimonial positivo es muy discutible y el CC al referirse al lucro
no resolvié la cuestidn, y se limité a exigir que las ganancias y pérdidas fuesen
comunes a todos los socios, sin prejuzgar en qué debfan consistir esas ganancias
ni en las modalidades de su reparto o atribucién. Las deficiencias que causa una
visién estricta del lucro social, han influido en la necesidad de construir una
nocién amplia del concepto de sociedad, mediante la eliminacién de la finalidad
lucrativa como elemento constitutivo de la misma. Debe interpretarse de un
modo amplio el concepto de 4dnimo de lucro, para lo que ayuda la hermenéutica
del art. 3.1 CC (Paniagua, M., 1987: 489).

La interpretacién amplia del dnimo de lucro social en la sociedad cooperativa
se ha utilizado para asentar su naturaleza societaria.

El art. 1.1. De la anterior Ley de cooperativas de 1987, fijaba el concepto y
no aludia a la ausencia de 4dnimo de lucro. En igual sentido el vigente art. 1.1 de
la LC de 1999 que sefala: “La cooperativa es una sociedad constituida por personas
que se asocian en régimen de libre adhesién y baja voluntaria para la realizacién
de actividades empresariales encaminadas a satisfacer sus necesidades econémicas
y aspiraciones econdmicas y sociales...”
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Respecto al concepto de mutualidad, sehala a continuacién el profesor Paniagua
que debe desvincularse la idea de mutualidad con un pretendido principio de
exclusividad en la relacién de la cooperativa con sus socios y considerar que este
cardcter hay que buscarlo mds bien en las relaciones entre sociedad y socios. La acti-
vidad de la cooperativa con terceros no viene prejuzgada por la idea de mutua-
lidad, sino por las necesidades econémicas y politicas en el desarrollo de la acti-
vidad de la cooperativa. Esta idea no resulta incompatible, ademds con ninguno
de los principios cooperativos. El fin lucrativo de la sociedad no deriva de la
mutualidad sino de la peculiar estructura organizativa y de la finalidad de la
cooperativa por aplicacién de los principios cooperativos. El socio obtiene ciertas
ventajas econémicas que son consecuencia de la activad empresarial existente,
con independencia de que la totalidad o bien una parte de esa renta generada,
tenga unos criterios de distribucién de los excedentes proporcionales a la parti-
cipacién del socio en la actividad de la cooperativa (Paniagua, M., 1987: 490).

La LC de 1999 admite que los beneficios resultantes de la realizacién de las
actividades econémicas cooperativas con no socios, se distribuyan aunque sea de
forma parcial, entre los socios en el art. 58.3 15 Y ello no presenta problemas de
asimilacién con los principios cooperativos de la ACT!O,

Para concluir este punto, pues, puede indicarse que la mayor parte de los
autores reconocen el dnimo de lucro y la idea del beneficio en la cooperativa; el
beneficio puede ser entendido como cualquier ventaja para los socios, ya que en
ello radica la ganancia, asi por ejemplo comprar algo mds barato al ser un gran
ndmero de consumidores en el caso de una cooperativa de consumo!” (Menéndez,

A., 1995; 39 y ss.).

15. Art. 58.3 LC: “Los excedentes y beneficios extracooperativos y extraordinarios disponibles, una vez
satisfechos los impuestos exigibles, se aplicardn conforme establezcan los Estatutos o acuerde la Asamblea
General, en cada ejercicio, a retorno cooperativo a los socios, a dotacién a fondos de reserva voluntarios
con cardcter irrepartible o repartible, o a incrementar los fondos obligatorios que se contemplan en los
articulos 55 y 56 de esta Ley”.

16. El 31° Congreso de la Alianza Cooperativa celebrado en 1995 en Manchester aprobé la Declaracién
sobre la Entidad Cooperativa, que supone la tercera formulacién de estos principios. Son los siguientes:
1) Adhesién voluntaria y abierta; 2) Gestién democrdtica por parte de los socios; 3) Participacién econé-
mica de los socios; 4) Autonomf{a entre cooperativas; 5) Educacién, formacién e informacién; 6)
Cooperacidn entre cooperativas; 7) Interés por la Comunidad.

17. En la Doctrina italiana se hace mencién en el 4mbito de las Fundaciones a la distincién entre 4nimo
de lucro objetivo y 4dnimo de lucro subjetivo para hacer referencia con la primera expresién a la posibi-
lidad de obtener beneficios, y con la segunda, a la idea de reparto de aquéllos entre los miembros, de
modo que en el caso de las Fundaciones, podrian tener el primero pero no el segundo (Pedreira, J., 1999:
100).
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La mayor parte de los autores acepta la naturaleza juridica de sociedad para
la cooperativa, entre ellos el profesor Martinez Segovia que reconoce que en la
misma concurre un objetivo lucrativo, conforme a cualquier otro tipo social, y
otro de cardcter social, que consiste en la realizacién de una finalidad social, lo
que no desmerece su calificacién como sociedad, sino que la singulariza (Martinez
Segovia, EJ., 2001, p. 58; también Fajardo, I.G., 2013, b: 189-222) Debe existir
siempre un dnimo lucrativo pero entendiendo por tal no la maximizacién del
capital depositado por los socios, sino que la busqueda de rentabilidad del capital
debe ser un instrumento para la consecucién de aquel fin (Vega, M.I., y Coque,
J., 1999: 15; Prieto, J.A., 2001: 15).

Las cooperativas de iniciativa social, tendrian un “plus” en la necesidad de
contemplacidn juridica de sus aspectos sociales, sin que pueda equipardrselas a las
asociaciones, ya que sus socios deciden constituir una empresa, para satisfacer sus
necesidades econémicas y sociales en sentido amplio, y para ello, organizan aque-
llos recursos necesarios para cubrir las demandas sociales. De esta forma, favo-
recen una mayor integridad social y econémica de los socios y de los beneficia-
rios de la actividad que desarrolla la cooperativa (Argudo Periz, J.L., 2007: 198).

Parece incidir también en esta consideracién, cuando indica: “la mundializa-
cién de los mercados, obliga a centrar el desarrollo local en la estrategia compe-
titiva del proceso productivo, pero sin olvidar que en ella juega un papel impor-
tante la conservacién medioambiental y la cohesién social del territorio” (Garcia
Alonso, 1999: 200).

Con cardcter general, los principios cooperativos dotan a la sociedad y a la
empresa cooperativa de una funcién social, y de interés general. De este modo, y
a diferencia de las sociedades de corte capitalista, sus fines no se circunscriben a
los puramente econémicos y tampoco a los sociales de su propia base, sino que se
amplian también a otros colectivos que se encuentren en una situacién de nece-
sidad en el mercado; atienden igualmente a fines generales en beneficio de la
comunidad donde acttian (Paniagua, M., 2013 b: 7-8). Uno de los principios
cooperativos recogidos en la reformulacién por la ACI en 1995 es, precisamente,
el de participacién econémica de los socios. Los socios contribuyen equitativa-
mente al capital de sus cooperativas, y lo gestionan de forma democrdtica. Ese
capital, por lo menos en parte, es propiedad comun de la cooperativa. Pero es la
forma de repartir lo que caracteriza a este modelo, no la ausencia de 4nimo de
lucro. Hay asi, una compensacién limitada sobre el capital entregado, como
condicién para ser socio. Los socios asignan excedentes para todos o alguno de
los siguientes fines: el desarrollo de su cooperativa (con seguridad a través de la
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constitucién de reservas, de las que una parte serdn irrepartibles); el beneficio se
otorgard a los socios en proporcién a sus actividades con la cooperativa (Morillas,

M.]., 2014: 129-130).

4. Requisitos para calificar una cooperativa como
“sin animo de lucro”

Junto con el requisito relativo a los fines que debe perseguir la cooperativa,
para que una cooperativa sea calificada como sin dnimo de lucro, debe cumplir
otros, que son coincidentes en gran parte, en las distintas leyes sustantivas, aunque
existen algunas diferencias. (Montero, M., 2010: 168). Asi, la legislacién coope-
rativa sefiala la posibilidad de que determinadas cooperativas sean calificadas
como sin dnimo de lucro, cuando cumplan una serie de condiciones o requisitos,
siendo el principal, que gestionen servicios de interés colectivo o de titularidad
publica. La interpretacién sensu contrario del art. 106 de la Ley, nos lleva a la
conclusién de que existen también, cooperativas en las que puede concurrir ese
dnimo. No se entenderia bien que se prohiba en las cooperativas el denominado
lucro subjetivo; se considera que la especie de la que depende —la cooperativa de
trabajo asociado- no lo impide. A esta consideracién, debe afadirse también la
dificultad que reviste de por si, la realizacién de esta actividad de prestacién de
servicios en los sectores indicados. En relacién con este tema, el profesor Paniagua
hace referencia a que la actuacién en el mercado de las sociedades cooperativas,
atendiendo a valores y principios cooperativos, implica unos costes de produc-
cién y administracién derivados de la internalizacién de los costes sociales, que
son inherentes a la consecucién de los fines sociales de interés general. A su vez
y en términos econdmicos, las utilidades sociales, son externalidades positivas,
agentes que no suponen el pago de costes adicionales, ya que son asumidos por la
propia sociedad cooperativa.

Por estas razones, estamos de acuerdo con lo sefialado por el profesor Paniagua
cuando indica la existencia de un reto social, politico, y cientifico, y creemos que
también econémico que apostilla la necesidad de que el marco legal establezca
medidas para compensar las dificultades y los gastos que implica la internaliza-
cién de costes sociales (Paniagua, M., 2013 b: 8). Esta idea conecta también con
la responsabilidad social cooperativa que en este tipo social no se aborda solo de
forma “reactiva” es decir como la disminucién de dafios producidos, o la de los
potencialmente generables, sino como una estrategia empresarial que afecta direc-
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tamente a la toma de decisiones y elecciones de cardcter proactivo, para integrar
acciones sociales y medioambientales en sus estrategias centrales de negocio, y con
ello, diferencidndose del resto de empresas. Resulta obvio entender que ello repre-
senta un reto en el mundo de las empresas de capital, y mds todavia si se tienen
en cuenta las implicaciones de los cambios producidos respecto a la globalizacién
o a la creciente competitividad en el mercado (Arzadun, P, 2012: 45-48).

Estos retos que se presentan para todas las entidades econédmicas, en el caso
de las cooperativas debe tenerse en cuenta que se ha reconocido desde siempre
en ellas la trascendencia de satisfacer necesidades y distribuir los beneficios de
forma solidaria entre el colectivo que lo integra. La cooperativa debe ser viable
como empresa, y simultdineamente desarrollar sus principios cooperativos en rela-
cién con la proyeccién social y humana, lo que finalmente, puede situarle en una
situacién de desventaja competitiva que justificarfa una compensacién. En este
sentido se hace pues referencia a la asuncién de mayores costes relacionados con
la internalizacién de costes sociales y medioambientales, que la cooperativa afronta
como retos en el despliegue de su actividad econdémica.

Respecto a los requisitos que deben cumplirse para la calificacién de una
cooperativa de iniciativa social como sin dnimo de lucro, estdn contenidos en la
disposicién adicional primera de la LC 1999. El primero de los requisitos hace refe-
rencia a que los resultados positivos que se produzcan en un ejercicio econémico,
no podrdn ser distribuidos entre los socios. Esta referencia hay que ponerla en
relacién con el hecho de que la ley, admite que los beneficios resultantes de la
realizacién de las actividades econédmicas cooperativas con no socios, se distri-
buyan aunque sea parcialmente, entre los socios. De este modo se viene a cons-
tituir un fondo especial de reserva, con arreglo a lo prescrito por el art. 55.2 LC
1999, que recogerd en su caso, los excedentes a los que se refiere la disposicién
adicionall8. La concrecién de esta reserva, en los casos de cooperativas sin dnimo
de lucro, se encuentra prevista en el art. 57.2 LC de 199919

18. Senala el art. 55.2: “Con independencia del fondo de reserva obligatorio, la cooperativa deberd cons-
tituir y dotar los fondos que por la normativa que le resulte de aplicacidn, se establezcan con cardcter
obligatorio en funcidén de su actividad o calificacién”.

19. Indica el art. 57.2: “Las cooperativas calificadas como entidades sin 4nimo de lucro, podrdn crear
una reserva estatutaria irrepartible a la que se destinardn el resto de resultados positivos, y cuya finalidad
serd necesariamente, la reinversién en la consolidacién y mejora de los servicios de la cooperativa, y a la
que se le podrdn imputar la totalidad de las pérdidas, conforme a lo establecido en el art. 59. 2 a)”.
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En segundo lugar, se establece que las aportaciones de los socios al capital,
tanto las obligatorias como voluntarias, no podrdn devengar un interés superior
al interés legal del dinero, sin perjuicio de las correspondientes actualizaciones.
Se altera por tanto, la norma contenida en el art. 48.1 y 2 de la LC de 1999,
cuando indica que los estatutos establecerdn si las aportaciones obligatorias al
capital social, dan derecho al devengo de intereses por la parte efectivamente
desembolsada, y en el caso de aportaciones voluntarias, serd el acuerdo de admi-
sién el que determine esta remuneracidn, o bien, indicard el procedimiento para
llevarla a cabo. El n° 2 del art. 48 indica que la remuneracién de las aportaciones
al capital social, estard condicionada a la existencia en el ejercicio econémico, de
resultados positivos previos a su reparto, limitdndose el importe mdximo de las
retribuciones al citado resultado positivo, y en ningtin caso, excederd en mds de
seis puntos del interés legal del dinero.

Respecto al tercer requisito: cardcter gratuito de las funciones que conforman
el desempefio del cargo de miembro del Consejo Rector, sin perjuicio del reem-
bolso de los gastos efectuados por los consejeros en el ejercicio de sus funciones,
se separa esta norma de lo establecido con cardcter general en el art. 40 LC de
1999, cuando indica que los Estatutos podrdn prever que los consejeros perciban
retribuciones, sefialdndose el sistema y los criterios para fijarlas por la asamblea
y todo ello debe constar en la memoria anual.

En cuarto y ultimo lugar, la disposicién adicional primera sefiala que la retri-
bucién de los socios trabajadores y de los socios de trabajo, y trabajadores por
cuenta ajena, no podrdn superar el 150% de las retribuciones que en funcién de
la actividad y categorfa profesional, establezca el convenio colectivo aplicable al
personal asalariado del sector. Como puede observarse, estos requisitos estdn
pensados para las cooperativas de trabajo asociado, pero ;cémo aplicarlos a las
cooperativas de consumo de iniciativa social? No existe un criterio objetivo de
valoracién en este segundo tipo de cooperativas, y si no se aplica, no existen
garantfas de que se limite el cardcter lucrativo de la cooperativa. El legislador, no
introduce como lo hace para la prestacién de trabajo, ni un criterio objetivo como
acabamos de indicar, ni un tope cuantitativo y mds, cuando se trata de los bienes
que se intercambian las cooperativas y sus socios, con lo que resulta posible que
todos o la mayor parte de los beneficios empresariales, se puedan trasvasar a los
socios a través de esta relacién de cambio, por ejemplo mediante la sobrevalora-
cién de las prestaciones del socio a la cooperativa, o infravalorando las presta-
ciones de la cooperativa al socio, o finalmente, ambas (Paniagua, M., 205: 95y
158). A juicio del autor citado, es necesario por tanto, el establecimiento de un
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criterio objetivo de valoracién que fije la frontera entre la remuneracién de lo
prestado o percibido por el socio, y la participacién del socio en la renta empre-
sarial generada por la actividad econémica de la cooperativa. Aunque se discute
sobre el 4nimo de lucro de estas entidades no debe olvidarse —como ya ha quedado
senalado- que las cooperativas son organizaciones creadas para la realizacién de acti-
vidades empresariales, también las cooperativas de iniciativa social. El 4nimo de
lucro es consustancial al concepto mismo de empresa, pues dificilmente puede
concebirse sin este 4nimo, entendido como la maximizacién del beneficio, que
terminard redundando en el incremento de las reservas que deban dotarse, y que
contribuyen a la realizacién del fin social, y a la supervivencia o viabilidad econé-
mica de la cooperativa.

En la cooperativa en general y también en la cooperativa de iniciativa social
concurre un objetivo lucrativo, al igual que en cualquier otra sociedad, y otro
componente de cardcter social lo que no desmerece su calificacién societaria sino
que la singulariza (Martinez Segovia, FJ., 2001:58; Argudo, J.L., 2007: 179-
201).

Para concluir y como ya hemos indicado en pdginas anteriores de este trabajo,
que la realizacién de actividades empresariales relacionadas con la atencidn a las
personas mediante esta férmula juridica; cooperativa de iniciativa social en sus
diversas modalidades, cuenta con un afiadido de dificultad que se deriva del segui-
miento de los principios cooperativos, que se traduce en la internalizacién de
costes sociales que asume la propia cooperativa y que vienen relacionados con el
modelo de gestién democrdtica, con los limites legales a la atribucién y a la distri-
bucién de beneficios, con la necesidad de dotar mayores reservas legales y reservas
para dotar el fondo de educacién y promocidn, la existencia de un mayor control
publico, etc., teniendo en cuenta que los bienes y servicios que se ofertan, se
dirigen no solo a la atencién de las necesidades socio-econémicas de sus socios,
sino también, de otros colectivos que tengan necesidades similares, y por tanto,
también a la comunidad donde la cooperativa desarrolla su actividad (Paniagua,
M., 2013 b: 8).

Una cuestién diferente en este tipo de organizaciones es el destino del bene-
ficio empresarial, tal y como hemos visto. En lo que a reparto del beneficio se
refiere existirdn dos alternativas que son las siguientes: la primera consiste en
hacer a los socios que participan en la empresa participes de ese beneficio y que
ese reparto se realice de diferentes formas: retorno cooperativo, actualizacién de
aportaciones, remuneracién de aportaciones, etc.; la segunda se concreta en la
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prohibicién de los miembros de participar en los beneficios empresariales. Esta seria
la forma caracteristica de todas las entidades que se subsumen dentro de la férmula
de organizaciones no lucrativas (Augoustatos, N., 2014: 1445).

5. Consecuencias de la calificacién una cooperativa de
iniciativa social como “sin 4dnimo de lucro”

La disposicién adicional primera de la LC de 1999 debe examinarse en rela-
cién con la disposicién adicional novena de este mismo texto. Asi como la primera
hace referencia a los requisitos necesarios que los estatutos de una cooperativa
deben contener para que ésta sea calificada como “sin dnimo de lucro”, la novena
establece la determinacién de las consecuencias que dicha calificacién tiene para
la cooperativa y que se traducen en la aplicacién de un régimen fiscal cualificado
(Alonso Andrio, F., 2001: 845).

En igual sentido, la disposicién adicional sexta de la LC de 1999, habla de la
contabilizacién separada, destacando que serd causa de la pérdida de la condi-
cién de cooperativa fiscalmente protegida, la falta de contabilizacién separada
de las operaciones cooperativizadas realizadas con terceros no socios.

A efectos fiscales, no se observa una discriminacién positiva para estas enti-
dades, respecto al régimen general previsto para las cooperativas de trabajo
asociado. Asf, la disposicién adicional novena indica: “El régimen tributario apli-
cable a las sociedades cooperativas calificadas como entidades sin 4nimo de lucro
serd el establecido en la Ley 20/1990 de 19 de diciembre de Régimen Fiscal de
cooperativas”. Se refiere al régimen fiscal de las sociedades cooperativas califi-
cadas como entidades sin dnimo de lucro, aunque lo tinico que hace esta dispo-
sicién es remitir al régimen tributario establecido en la LRFC, que ademds de
tener en cuenta alguna de las anteriores circunstancias para calificar fiscalmente
a las cooperativas como especialmente protegidas, no contiene un régimen espe-
cifico para las cooperativas sin 4dnimo de lucro.

La norma de 1990 tiene en cuenta alguno de los requisitos sefialados para
calificar fiscalmente a las cooperativas como especialmente protegidas, pero no
contiene un régimen especifico para las cooperativas sin 4dnimo del lucro. Se
excluye por lo tanto, la aplicacién a las cooperativas sociales, del régimen fiscal
previsto para las entidades sin dnimo de lucro en la Ley 49/2002 de 23 de
diciembre de Régimen Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de los incen-
tivos fiscales al mecenazgo. Esta norma excluye de la consideracién de entidades
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sin dnimo de lucro, a las cooperativas; lo serdn solamente fundaciones y asocia-
20

Las cooperativas de iniciativa social tal y como ha quedado ya sefialado suelen

ciones declaradas de utilidad publica

adoptar forma de cooperativa de trabajo asociado o bien de consumidores y usua-
rios y su calificacidn fiscal dependerd de la forma que adopten, y en ambos casos
podrdn disfrutar de la condicién de cooperativa especialmente protegida (Aguilar,
M. y Vargas, C., 2012: 417). Los autores citados consideran que cuando se trate
de una cooperativa de servicios su condicién serd la de cooperativa protegida. En
pdginas anteriores, se han indicado ya las reticencias de algunos autores a admitir
como cooperativas de iniciativa social las cooperativas de servicios. Nos remi-
timos pues, a lo alli senalado a este respecto.

En el caso de no cumplir con los requisitos previstos por la LRFC para las
mencionadas clases de cooperativas, la cooperativa sin dnimo de lucro, puede
perder la condicién de especialmente protegida, o incluso la de protegida y no
disfrutar de ningdn beneficio fiscal. Se considera que son cooperativas especial-
mente protegidas, segin lo que dispone el art. 7 LRFC, las de Trabajo Asociado,
las Agrarias, las de Explotacién Comunitaria de la Tierra, del Mar, y Consumidores
y Usuarios.

Los requisitos para una cooperativa sin dnimo de lucro que adopte la forma
de cooperativa de trabajo asociado vienen recogidos en el art. 8 LRFC21 yenel

20. Lo serdn aquéllas que cumplan los requisitos que establece el art. 3.

21. Art. 8 LREC: “Se considerardn especialmente protegidas las Cooperativas de Trabajo Asociado que
cumplan los siguientes requisitos: 1. Que asocien a personas fisicas que presten su trabajo personal en
la cooperativa para producir en comun bienes y servicios para terceros. 2. Que el importe medio de sus
retribuciones totales efectivamente devengadas, incluidos los anticipos y las cantidades exigibles en
concepto de retornos cooperativos no excedan del 200 por 100 de la media de las retribuciones normales
en el mismo sector de actividad, que hubieran debido percibir si su situacién respecto a la cooperativa
hubiera sido la de trabajadores por cuenta ajena. 3. Que el nimero de trabajadores asalariados con
contrato por tiempo indefinido no exceda del 10 por 100 del total de sus socios. Sin embargo, si el
ndmero de socios es inferior a diez, podrd contratarse un trabajador asalariado. El cdlculo de este porcen-
taje se realizard en funcién del ndmero de socios y trabajadores asalariados existentes en la cooperativa
durante el ejercicio econémico, en proporcién a su permanencia efectiva en la misma. La cooperativa
podrd emplear trabajadores por cuenta ajena mediante cualquier otra forma de contratacidn, sin perder
su condicién de especialmente protegida, siempre que el nimero de jornadas legales realizadas por estos
trabajadores durante el ejercicio econémico no supere el 20 por 100 del total de jornadas legales de
trabajo realizadas por los socios. Para el cdémputo de estos porcentajes no se tomardn en consideracién:
a) Los trabajadores con contrato de trabajo en pricticas, para la formacién en el trabajo o bajo cualquier
otra férmula establecida para la insercién laboral de jévenes. b) Los socios en situacién de suspensién o
excedencia y los trabajadores que los sustituyan. c) Aquellos trabajadores asalariados que una cooperativa
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caso de que se trate de una cooperativa de consumidores y usuarios, se encuentran
en el art. 12 del mismo texto lega122 (Vega, M.I1./Coque Martinez, J., 1999: 31).

Las cooperativas de iniciativa social, deben ser calificadas como tales, y aunque
no se diga nada en la ley, el 6rgano competente para decidir en cada caso, serfa el
Registro de Cooperativas.

Las cooperativas de trabajo asociado fiscalmente protegidas que integren al
menos un 50% de los socios discapacitados y que acrediten en el momento de la
constitucidén que estos socios estaban en situacién de desempleo gozardn de una
bonificacién del 90% de la cuota integra del impuesto de sociedades, durante
los cinco primeros afios de actividad social, en tanto mantenga el referido porcen-
taje de socios. Esta mencién viene recogida en la disposicién adicional tercera de
la LRFC.

Finalmente, las normas sobre las cooperativas de cardcter social de trabajo
asociado, no plantean ningtn obstdculo para que la cooperativa en cuestién
cumpla con los requisitos legales que condicionan la calificacién fiscal como
cooperativa especialmente protegida (art. 8 LRFC) y pase a obtener el nivel mds
elevado de proteccidn fiscal (art. 34 LRFC)ZB.

deba contratar por tiempo indefinido en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 8/1980,
de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores, en los casos expresamente autorizados. d) Los socios
en situacién de prueba. 4. A efectos fiscales, se asimilard a las Cooperativas de Trabajo Asociado cual-
quier otra que, conforme a sus estatutos, adopte la forma de trabajo asociado, resultdndole de aplica-
cién las disposiciones correspondientes a esta clase de cooperativas”.

22. Art. 12 LRFC: “Se considerardn especialmente protegidas las Cooperativas de Consumidores y
Usuarios que cumplan los siguientes requisitos: 1. Que asocien a personas fisicas con el objeto de procu-
rarles, en las mejores condiciones de calidad, informacién y precio, bienes cuya entrega no esté gravada
en el Impuesto sobre el Valor Afiadido al tipo incrementado. 2. Que la media de las retribuciones totales
de los socios de trabajo, incluidos, en su caso, los retornos cooperativos a que tuvieran derecho, no supere
el limite establecido en el articulo 8, apartado 2, de esta Ley. 3. Que las ventas efectuadas a personas no
asociadas, dentro del 4émbito de las mismas, no excedan del 10 por 100 del total de las realizadas por la
cooperativa en cada ¢jercicio econémico o del 50 por 100, si asi lo prevén sus estatutos. 4. No serdn de
aplicacién las limitaciones del apartado anterior, ni las establecidas en el articulo 13.10, a aquellas coope-
rativas que tengan un minimo de 30 socios de trabajo y, al menos, 50 socios de consumo por cada socio
de trabajo, cumpliendo respecto de éstos con lo establecido en el articulo 8.3”.

23. Sefiala el art. 34 LRFC: “Las Cooperativas especialmente protegidas disfrutardn, ademds de los bene-
ficios reconocidos en el articulo anterior, de los siguientes: 1. En el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, exencidn para las operaciones de adquisicién de bienes
y derechos destinados directamente al cumplimiento de los fines sociales y estatutarios. 2. En el Impuesto
sobre Sociedades disfrutardn de una bonificacién del 50 por 100 de la cuota integra a que se refiere el
articulo 23 de esta Ley”.
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Por lo que se refiere a las cooperativas de consumidores hay que sefialar que
serdn los comunes a cualquier cooperativa que adopte este tipo, que condicionan
su calificacién como especialmente protegida, y que como ha quedado indicado,
se encuentran en el art. 12 LRFC.

En ambos casos, cumpliendo con los requisitos previstos, estas cooperativas
obtendrdn el umbral de proteccién mds elevado que viene marcado en los arti-
culos 33 y 34 LREFC.

En el caso de que las cooperativas de iniciativa social hayan abordado algiin
proceso de intercooperacién, por ejemplo a través de la constitucién de coope-
rativas de segundo o ulterior grado, el art. 7 LRFC, remite al art. 35 del mismo
cuerpo legal, que dispone que aquéllas que no incurran en ninguna de las circuns-
tancias del art. 13 (causas de pérdida de la condicién de especialmente prote-
gida) disfrutardn de los beneficios fiscales del art. 33, y si ademds de no incurrir
en ninguna de las circunstancias anteriores, asocian exclusivamente a coopera-
tivas especialmente protegidas, disfrutardn ademds, de los beneficios contenidos
en el art. 34 y se les extenderd la bonificacién contemplada en el art. 34.2, que se
aplicard exclusivamente sobre la cuota integra correspondiente a los resultados
procedentes de las operaciones realizadas con las cooperativas especialmente
protegidas.

Finalmente, la calificacién administrativa como cooperativa de iniciativa social
debe comprender y abarcar la calificacién administrativa como cooperativa sin
dnimo de lucro.

Queremos concluir este trabajo con las palabras del profesor Martinez Segovia,
con las que estamos de acuerdo: “Las cooperativas son otra cosa en el mundo
empresarial, y en atencién a su particular configuracién del poder y los fines
sociales promovidos, son dignas de una promocién constitucional. Debe fomen-
tarse adecuadamente la economia social ya que en otro caso se corre el riesgo de
que de que estas iniciativas empresariales terminen siendo marginales, en bene-
ficio de grandes grupos que adoptan férmulas capitalistas, que también tienen
cabida, por supuesto, en nuestra economia de mercado pero que no se gufan ni
por los mismos principios ni por los mismos valores y cuyo objetivo es la maxi-
mizacién de su beneficio. Este planteamiento es coherente con el principio cons-
titucional de libertad de empresa que se recoge en el art. 38 CE” (Martinez Segovia

EJ., 2007-1: 444)
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Conclusiones

1. La aparicién de nuevos problemas sociales pone en tela de juicio los modelos
de desarrollo econémico tradicionales, y en esta “crisis”, la economia social estd
llamada a desempefiar un importante papel. Las empresas de economia social
constituyen una singular forma de organizacién de los factores de produccién y
trabajo, y favorecen que quienes desarrollan una actividad econémica dentro de
ellas, puedan participar también en la propiedad de las mismas, rompiéndose asi
la dicotomia capital-trabajo.

Junto a los objetivos de cardcter econdmico propios de su actividad, estas
empresas prestan especial atencién al desarrollo humano y profesional de sus
miembros, y persiguen también objetivos de interés general. Constituyen férmulas
de integracién de lo econémico, lo personal y lo social. En estas empresas, se
observan con mds fuerza si cabe, los principios de solidaridad, igualdad, desa-
rrollo y gestién democrdtica, e interés por la comunidad. Estos rasgos de las
cooperativas, en las que prima la persona, las sitdan en posicién de ventaja para
la prestacién de determinados servicios que requieren proximidad fisica y aten-
cién personal y profesional, y no suficientemente atendidas por el mercado o por
los poderes publicos.

2. Desde la Unién Europea se ha destacado la importancia y vitalidad de la
economia social en el desarrollo de estas actividades, en conjuncién con la nece-
sidad de una mayor implicacién de la ciudadania; no deben sin embargo desa-
tenderse por parte de los Estados, determinados servicios sociales. Las coopera-
tivas de iniciativa social, ofrecen las caracteristicas y flexibilidad necesarias para
hacerse cargo de iniciativas dificilmente asumibles desde otras f6rmulas empre-
sariales, por lo que pueden actuar como focos importantes de creacién de empleo.

3. Las sociedades cooperativas como empresas que son, deben ser econémi-
camente viables, lo que no empece que a su vez, las particularidades de su régimen
juridico, pero sobre todo, la aplicacién de los principios cooperativos, hagan
necesaria para su compatibilidad, un equilibrio entre ambas magnitudes.

4. Asi sucede igualmente con el debatido dnimo de lucro, como elemento
caracterizador de las sociedades, atendiendo a lo dispuesto tanto al art. 116 C.Co
como en el art. 1.665 C.C. Este concepto debe ser reformulado en el sentido de
ampliarlo, ya que interpretaciones restrictivas del mismo, plantean deficiencias no
ficilmente conciliables con el actual estadio de nuestro ordenamiento juridico. No
se duda pues de su existencia, aunque tampoco de la necesidad de entenderlo en
sentido amplio, interpretacién que permite el art. 3.1.C.C. Es pues la forma de
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repartir lo que caracteriza a este modelo, y no la ausencia de 4dnimo de lucro. Hay
de este modo una compensacién limitada sobre el capital entregado como condi-
cién para ser socio.

5. Las cooperativas de iniciativa social estdn preparadas para dar respuesta a
determinados problemas y desequilibrios del mercado de trabajo como la difi-
cultad de insercién en el mercado laboral de determinados colectivos de traba-
jadores. Esta idea, es si cabe atin mds importante en los actuales momentos de
crisis econémica, por el notable empeoramiento de las condiciones laborales, y las
contracciones presupuestarias en materia de servicios publicos y de atencién a
las personas.

6. Entendemos como razonable que las cooperativas de iniciativa social, puedan
desarrollarse como empresas viables, sin excesiva dependencia del sector publico.
Sin embargo estd justificado su reconocimiento y fomento por la misién de interés
general que cumplen. Las ayudas de Estado concedidas a las cooperativas sociales
para la integracién de trabajadores en situaciones de desventaja, deberfan enten-
derse como una justa compensacién por el servicio de interés general que cumplen
y dando cumplimiento al principio de igualdad, en el sentido de que debe darse
un trato distinto a situaciones que son diferentes, en este caso a realidades juri-
dico empresariales diferenciadas, y siempre y cuando estas entidades atiendan a
valores constitucionales en el desarrollo de una efectiva funcidén social y de interés
general.

7. Se encuentran en las cooperativas de iniciativa social debilidades relacio-
nadas con la financiacién, derivadas en ocasiones de no poseer un tamafo
adecuado. Deberfan por ello, intensificarse, potenciarse, y promocionarse, férmulas
de colaboracién econémica e intercooperacidn, ya previstas en la actual LC de
1999, como el establecimiento de centrales de compra, o suministros comunes,
para alimentar un ahorro de los costes, o bien la contratacién en comin de
personal cualificado para la prestacién de servicios que para una cooperativa
pequefa pueden resultar inalcanzables, o bien marcas comunes, entre otras.
Entendemos pues, que deben fomentarse estas medidas de colaboracién entre
cooperativas en el dmbito de la atencién a las personas en sentido amplio, al igual
que se ha hecho desde otros sectores de actividad del cooperativismo, como en
el caso de las cooperativas agroalimentarias. Es necesario que el emprendimiento
social a través de las empresas de economia social, -fundamentalmente las coope-
rativas de iniciativa social-, continde realizando un esfuerzo para desarrollar nove-
dosas férmulas de innovacién social para poder competir en el mercado con las
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empresas tradicionales, mayoritariamente capitalistas en el dmbito de la atencién
a las personas. A través de la innovacidén social, que promuevan y mejoren sus
estructuras democrdticas, que activen la cooperacién econémica entre ellas. En este
sentido, las cooperativas han implementados importantes innovaciones sociales,
basadas en el principio cooperativo de la intercooperacién y de las redes de coope-
rativas. Otra debilidad atribuida a este tipo de empresas de la economia social
como férmulas de emprendimiento social y sostenible estd constituida por las
dificultades de acceso a la financiacién, principalmente en el caso de pequefias
cooperativas. En el 4mbito de la atencién a las personas, como instrumentos
generadores de ocupacién e insercién de bastantes colectivos sociales, estas
empresas deben cuidar los aspectos financieros en los que, como acabamos de
sefialar, muchas de ellas, pueden resultar mds vulnerables.

FECHA ENTRADA:‘14/6/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 21/7/2015 www.ciriec-revistajuridica.es



226

Amalia Rodriguez Gonzdlez
(pp. 187-232)

Bibliografia

Aguilar Rubio, M., y Vargas Vasserot, C., (2012) “Las cooperativas sin 4dnimo de
lucro en la prestacién de servicios publicos. Andlisis de su fiscalidad”, Sociedad
y Utopia, Revista de Ciencias Sociales, 40, 403-435.

Alfonso Sdnchez, R., (2012) “La responsabilidad social en las entidades publico-
privadas” en AA.VV., El gobierno y la gestidn de las entidades no lucrativas
piblico-privadas (dir. Embid, J.M/Emparanza, A.), Marcial Pons, Madrid,
39-62.

Alfonso Sdnchez, R., (2012 b) “Servicios publicos entes publico-privados y
empresa social”, VII Congreso Internacional Rulescoop 2012: Economia Social:
identidad, desafios y estrategias, Valencia-Castellén, 5-7 septiembre 2012, 1-
21.

Alonso Andrio E, (2001) “Disposiciones adicionales, transitorias, derogatorias
y finales”, AA.VV., Cooperativas. Comentarios a la Ley 27/1999 de 16 de julio,
I, (coord. GARCIA SANCHEZ, J.A.), Colegios Notariales de Espafia, Madrid,
485-501.

Alvarez Vega, M2L., (1999) “Las empresas de insercién social como nueva forma
de organizacién empresarial. Especial referencia a su régimen juridico”, Ciriec
Espana, Revista juridica, 31, 48-84.

Aparicio Meira, D., (2009) O regime Econdmico das cooperativas no Direito
Portugués O capital social, VidaEconomica, Porto.

Argudo Périz, J.L., (2007) “Las cooperativas sin 4dnimo de lucro: jvuelta a los
origenes o respuesta a nuevas necesidades sociales?”, Gezki, 3, 179-201.

Arndez Arce, A.V., y Atxabal Prada, A. (2013) “Las cooperativas de utilidad
publica e iniciativa social. Aspectos administrativos y fiscales”, Boletin de la
Asociacidn Internacional de Derecho cooperativo, 47, 199-228.

Arndez Arce, V.A., (2014) “La participacién ciudadana en la prestacién de los
servicios pablicos. El supuesto de las cooperativas de utilidad publica en la
comunidad auténoma del Pais Vasco”, Revesco, 116, 7-32.

Arzadun, P, (2012) “Mondragén: globalizacién del proceso productivo e impacto
socioeconémico”, Azkoaga, 15, 31-57.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTRAI?A: 14/6/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 21/7/2015



Algunas consideraciones sobre el dnimo de lucro en las cooperativas de iniciativa social 227
(pp. 187-232)

Augustatos Zarco, N., (2014) “Cooperativas sin 4dnimo de lucro” en AA.VV,,
Tratado de Derecho de Cooperativas (dir. PEINADO GRACIA, ].1.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1453-1469.

Borzaga, C., (1995) “La cooperacién social en Italia”, Ciriec, Revista de economia
piblica, social y cooperativa, 21, 125-138.

Cano Lépez A., (2007) “El derecho de la economia social: entre la constitucién
y el mercado, la equidad y la eficiencia”, Ciriec-Espaiia, Revista juridica, 18, 53-
78.

Cano Lépez, A., (2011) “En torno al concepto y la caracterizacién juridica de la
empresa (rectius: sociedad) de insercién” , Ciriec Espafa, Revista juridica, 22,
43-74.

Chaves Avila, R., y Monzén, J.L. (dir) 2007, La Economia Social en la Unién
Europea. Informe elaborado por el CIRIEC para el Comité Econédmico y Social
Europeo, CESE 97/2007 Gr. III.

COCETA, Confederacién Espafiola de cooperativas de trabajo asociado (2010)
Cuando se habla de personas, las cooperativas llevan la iniciativa. Cooperativas
de trabajo de iniciativa social. Radiografia de un sector en evolucién, Coceta,
Madrid, 1-88.

Demoustier, D., (1999) “La economia social: una economia privada, colectiva y
no lucrativa, activa en la oferta de servicios, en le mercado de trabajo y en el
mercado de capitales”, CIRIEC-Espaiia, Revista de economia piiblica, social y
cooperativa, 33, 29-41.

Demoustier, D., (2005) “Las empresas sociales: ;nuevas formas de economia
social en la creacién de servicios y empleo?, Revista de economia piiblica, social
y cooperativa, 52, 219-236.

Diaz de la Rosa, A., (2013) “Cooperativas de iniciativa social” en AA.VV., Tratado
de Derecho de Cooperativas, T. 11, (dir. Peinado, J.I), Tirant lo Blanch, Valencia,
1443-1469.

Divar Garteiz-Aurrecoa, J., (2013) “Las cooperativas: una alternativa econémica
y social frente a la crisis”, Boletin de la Asociacién Internacional de Derecho
Cooperativo, 47, 257-264.

Duque Dominguez, ].E., (1988) “Principios cooperativos y experiencia coope-
rativa’ en AA.VV., Congreso de Cooperativismo, Bilbao, 89-117.

Embid, J.M. (2003) “Notas sobre el régimen juridico de las entidades sin 4nimo
de lucro, su estructura interna y la responsabilidad de sur érganos gestores
(especial referencia a las fundaciones” RVEH (Revista Valenciana de Economia
y Hacienda), 7, 79-100.

FECHA ENTRADA:‘14/6/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 21/7/2015 www.ciriec-revistajuridica.es



228 Amalia Rodriguez Gonzdlez
(pp. 187-232)

Embid, J.M., y Alfonso, R., y Vdzquez, M.]., (2014) Grupos cooperativos, en
AAVV., Tratado de Derecho de Cooperativas, (dir. Peinado, J.I.) t. II, Tirant
lo Blanch, Valencia, 97-1060.

Fajardo Garcia, 1.G., (1996) La gestion econdmica de la cooperativa: responsabi-
lidad de los socios , Tecnos, Madrid.

Fajardo Garcia, I.G., (2012) “El fomento de la “economia social” en la legisla-
cién espafiola”, Revesco, 107, 57-97.

Fajardo Garcia, I.G., (2012 b) “Las empresas de economia social en la Ley 5/2011
de 29 de marzo”, R4S, 38, 245-280.

Fajardo Garcia, I.G., (2013) “Las cooperativas sociales: entre el interés mutualista
y el interés general” en AA.VV., Estudios de Derecho Mercantil: liber amicorum
profesor Dr. Francisco Vicent Chulid (coord. Petit Lavall, M.V., y Cufat Edo,
V., y Massaguer, J., y Alonso Espinosa, E]J., Gallego Sdnchez, E.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 265-280.

Fajardo Garcia, I.G., (2013 b) “La especificidad de las sociedades cooperativas
frente a las sociedades mercantiles y la legitimidad de su particular régimen
juridico y fiscal segin el Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, RDM,
288, pp. 189-222.

Fici, A., (2015) “La funcién social de las cooperativas: notas de Derecho
Comparado”, Revesco, 117, 77-98.

Gadea, E., (2010) “Crisis e intercooperacién: las cooperativas de segundo o ulte-
rior grado como instrumento de colaboracién empresarial”, Boletin de la
Asociacidn Internacional de Derecho Cooperativo, 44, 251-262.

Gadea, E. (2012) “Delimitacién del concepto de cooperativa: de los principios
cooperativos a la responsabilidad social corporativa” ,Ciriec- Espafia, Revista
Juridica, 23, 1-22.

Gadea, E., y Atxabal, A., (2015) “Presentacién del monogrifico: Las sociedades
cooperativas construyen un mundo mejor”, Revesco 117, 7-11.

Gallego Sdnchez, E., (2014) Derecho de la empresa y del mercado, Tirant lo Blanch,
Valencia.

Garcia Alonso, J.V., (1999) “Las sociedades cooperativas de iniciativa social como
potenciales agentes de desarrollo en el dmbito local”, Revesco, 68, 179-214.

Girén Tena, J., (1951) Derecho de Sociedades Andnimas, Madrid.

Girdn Tena, J., (1976) Derecho de Sociedades, t. I, Parte General. Sociedades colec-
tivas y comanditarias, Madrid.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTRAI?A: 14/6/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 21/7/2015



Algunas consideraciones sobre el dnimo de lucro en las cooperativas de iniciativa social 229
(pp. 187-232)

Gonzélez, D., (2012) La Fageda. Historia de una locura empresarial social y rentable,:
Comanegra, Barcelona.

Henry, H., (2013) “Superar la crisis del Estado del bienestar: el rol de las empresas
democrdticas, unas perspectiva juridica”, Ciriec- Espaia, Revista Juridica, 24,
11-20.

Julid Igual, E]J.y Gallego Sevilla, L.P., “Principios cooperativos y legislacién de
la sociedad cooperativa espafiola. El camino hacia el fortalecimiento de su
cardcter empresarial”, Revesco, 70, 125-146.

Llobregat Hurtado, M.L., (1999) “Régimen econémico de las sociedades coope-
rativas en el marco de la nueva ley general de cooperativas de 16 de julio de
1999 (BOE de 17 de julio”, RdS, 13, 190-228.

Martinez Segovia, EJ., (2001) “Sobre el concepto juridico de cooperativa” en
AAVV., La sociedad cooperativa, un andlisis de sus caracteristicas societarias y
empresariales (coord. Moya, ].), Universidad de Jaén, Jaén, 41-78.

Martinez Segovia, E]., (2007-1) “Un nuevo reto para el derecho cooperativo: la
sociedad cooperativa especial de Extremadura”, R4S, 28, 439-450.

Menéndez Menéndez, A., (1995) “sociedad anénima y fin de lucro” en AA.VV,,
Estudios Juridicos sobre la Sociedad Anénima, Civitas, Madrid, 39-59.

Milla Sardd D., (2011) “Cooperativas de trabajo asociado en Catalunya: ;mejores
resultados si intercooperan?” http://www.uab.cat/web/la-investigacion/trabajos-
de-investigacion/trabajos-de-investigacion-2011-1345655907740.htm, (visi-
tado el 19 de marzo de 2015).

Montero Simé, M., (2010) “La fiscalidad de las cooperativas sin dnimo de lucro”
Ciriec-Espaiia, Revista de Economia piiblica, social y cooperativa, 69, 161-190.

Morales Gutierrez, A.C., (2012) “Innovacién social y cooperativas: convergencias
y sinergias”, Ekonomiaz, 79, 146-167.

Morillas Jarillo, M.]., y Felitd, M.I., (2000) Curso de Cooperativas, Tecnos, Madrid.

Morillas Jarillo, M.J., (2014) “Concepto y clases de cooperativas” en AA.VV.
Tratado de Derecho de cooperativas, (dir. Peinado, ]J.I), t. I, Tirant lo Blanch,
Valencia, 111-142.

Ovejero Bernal, A., (2015) Los perdedores del nuevo capitalismo. Devastacién en
el mundo del trabajo, Biblioteca Nueva, Madrid.

Paniagua Zurera, M., (1997) Mutualidad y lucro en la sociedad cooperativa, Mc
Graw Hill, Madrid.

Paniagua Zurera, M., (2000-2) “Las sociedades cooperativas de integracién social
y de iniciativa social y el voluntariado social”, R4S, 2, 411-433.

FECHA ENTRADA:‘14/6/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 21/7/2015 www.ciriec-revistajuridica.es



230 Amalia Rodriguez Gonzdlez
(pp. 187-232)

Paniagua Zurera, M., (2004) “La necesidad de una legislacién cooperativa
adecuada: aspectos mercantiles, tributarios y de derecho comunitario”, Ciriec-
Esparia, Revista de Economia piiblica, social y cooperativa, 81, 61-93.

Paniagua Zurera, M., (2005) La sociedad cooperativa. Las sociedades mutuas de
seguros y las mutualidades de prevision socia” en AA.NV., La sociedad cooperativa.
Las sociedades mutuas y las entidades mutuales. Las sociedades laborales. La
sociedad de garantia reciproca. Tratado de Derecho Mercantil, 12, (dir. Olivencia,
M. y Ferndndez-Névoa, C., y Jiménez de Parga, R.), Barcelona, Marcial Pons.

Paniagua Zurera, M., (2008) Las empresas de insercién en la Ley estatal 44/2007
de 13 de diciembre reguladora de las empresas de insercién” Cuadernos de
Derecho y Comercio, 49, 9-59.

Paniagua Zurera, M., (2011) Las empresas de la economia social. Mds alld del
comentario a la Ley 5/2011 de economia social, Marcial Pons, Madrid.

Paniagua Zurera, M., (2013) “La sociedad-empresa cooperativa en la evolucién
de los modelos ius cooperativos en Espafia”, R4S, 40, 159-205.

Paniagua Zurera, M., (2013 b) “Notas criticas a la Ley 14/2011 de 23 de
diciembre, de sociedades cooperativas andaluzas”, Ciriec-Espana, Revista
Juridica, 24, pp. 1-63.

Pastor Sempere, C., (1999) “Principales novedades de la nueva Ley 27/1999 de
16 de julio, de sociedades cooperativas”, R4S, 13, 229-247.

Paz-Ares, C., (1991) “Animo de lucro y concepto de sociedad (Breves conside-
raciones a propdésito del articulo 2.2 LAIE)” en AA.VV., Derecho Mercantil
de la Comunidad Econdmica Europea. Estudios en Homenaje a José Girén Tena,
Civitas, Madrid.

Paz-Ares, C., (1991) en AA.VV., Comentario del Cédigo Civil, t. 11, Ministerio
de Justicia, Madrid.

Paz Canalejo, N., (2012) Comentario sistemdtico a la ley 5/2011 de Economia
social, Tirant lo Blanch, Valencia.

Paz Canalejo, N., y Vicent Chulid, F.,, (1994) Ley General de cooperativas en
Comentarios al Cédigo de Comercio y Legislacion Mercantil Especial (dir. Sdnchez
Calero, F. y Albaladejo, M.) 3, Edersa, Madrid.

Pedreira Menéndez, J., (1999) Las actividades empresariales de las fundaciones y
su tributacién, Lex Nova, Valladolid.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTRAI?A: 14/6/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 21/7/2015



Algunas consideraciones sobre el dnimo de lucro en las cooperativas de iniciativa social 231
(pp. 187-232)

Ponti A., (2003): “Las cooperativas de. iniciativa social: una reflexién desde el
dmbito de las empresas sociales respecto a la calidad en la prestacién de servi-
cios sociales” en AA.VV., La calidad en los servicios sociales: conceptos y expe-
riencias, (coord. Setién, M. L y Sacanell, E.), Tirant lo Blanch, Valencia.

Prieto Judrez, J.A., (2001) “La configuracién de las cooperativas de iniciativa
social como cauce de integracién laboral”, Revesco, 73, 149-181.

Rodriguez Gonzdlez, A., y Ortega Alvarez, A., (2008) “Algunas consideraciones
sobre las cooperativas de iniciativa social en el marco del fomento de empleo
y la insercién laboal. Una perspectiva juridico-econémica”, Ciriec-Esparia,
Revista Juridica, 19, 55-77.

Romero Candau, P.A., (2001) De las cooperativas integrales, de las de iniciativa
social y de las mixtas, en AA.VV., Cooperativas: comentarios a la Ley 27/1999
de 16 de julio, t. 1, Colegios Notariales de Espana, Madrid, 797-807.

Salinas Ramos, E, y Rubio, M.]., (2001) “Tendencias en la evolucién de las orga-
nizaciones no lucrativas hacia la empresa social”, Ciriec Revista de economia
pliblica, social y cooperativa, 37, 79-116.

Salinas Ramos, E., (2003) “La economia social, especial referencia a las coopera-
tivas de iniciativa social y la integracién sociolaboral de las personas en riesgo
de exclusién” en AA.VV., La economia social y la integracidn sociolaboral de las
personas en riesgo de exclusion. Especial referencia a las personas con discapacidad
(Salinas, F., Sanz, J.J., dir) Avila, 43-53.

Sdnchez Pachén, L., /2008) “Marco juridico de las empresas de economia social:
dificultades y alternativas en la configuracién de un estatuto juridico para las
entidades de economia social”, CIRIEC-Esparia, Revista Juridica, 19, 1-23.

Senent Vidal, M.]. (2004) “Las cooperativas como empresas de insercién social”
Ciriec-Espana, Revista Juridica de Economias social y cooperativa, 15, 109-127.

Vargas Vasserot, C., (2012) “La organizacién de entidades publico-privadas a
través de sociedades mercantiles” en AA.VV., El gobierno y la gestion de las
entidades no lucrativas piiblico-privadas (dir. Embid, J.M., y Emparanza, A.,)
Marcial Pons, Madrid, 93-135.

Vega, M.l y Coque, J., (1999) “Los promotores de sociedades cooperativas de
insercién social: andlisis econémico y juridico”, Revesco, 67, 7-36.

Vicent Chulid, E, (1981) “El accidentado desarrollo de nuestra legislacién coope-
rativa” en AA.VV., Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al profesor
Antonio Polo, Edersa, Madrid, 1.209-1.256.

Vicent Chulid, F., (2010) Introduccién al Derecho Mercantil, vol. 1, 222 ed., Tirant
lo Blanch, Valencia.

FECHA ENTRADA:‘14/6/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 21/7/2015 www.ciriec-revistajuridica.es



232 Amalia Rodriguez Gonzdlez
(pp. 187-232)

Vicent Chulid, E, (2013) “Introduccién” en AA.VV., Tratado de Derecho de coope-
rativas, t. 1, (dir. Peinado Gracia, J.1.), Tirant lo Blanch, Valencia, 57-104.

Vidal, I. y Claver, N., (2003) “Las empresas sociales en el dmbito de la integra-
cién por el trabajo”, Ciriec Espania, Revista de economia piiblica, social y coope-
rativa, 46, 39-62.

Villafafez Pérez, I, (2012) “Las cooperativas como instrumentos de integracién
social en la CAPV?, en Sociedad y utopia. Revista de Ciencias Sociales, 40, 332-
352.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTRAI?A: 14/6/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 21/7/2015



LOS CENTROS ESPECIALES DE EMPLEO.
APROXIMACION A SU REGIMEN
JURIDICO

Maria Isabel Grimaldos Garcia
Profesora Titular (i.) de Derecho Mercantil
Universidad de Murcia

RESUMEN

Las personas con discapacidad encuentran mayores obstaculos para encontrar empleo
que el resto de la poblacion. Sin embargo, la integracion laboral es necesaria para el
desarrollo integral de la persona, sus capacidades y su dignidad. Para que tal objetivo no
sea cuasi imposible para las personas con discapacidad, el legislador crea para ellas
alternativas al trabajo ordinario como son los CEE. Estas empresas forman parte de la
Economia social pues junto a un objetivo econdmico, la rentabilidad, se les imprime
otro de caracter "social", la integracion laboral de la persona discapacitada. En este
trabajo abordamos el estudio de su régimen juridico.

PALABRAS CLAVE: Centros especiales de empleo, insercién laboral, discapacidad,
economia social
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SPECIAL EMPLOYMENT CENTRES - AN APPROACH TO THEIR LEGAL REGIME

ABSTRACT

People with disabilities encounter greater obstacles in finding work than the rest of the
population. However, work integration is necessary for the integral development of the
person and his or her abilities and dignity. So that this goal is not almost impossible
for people with disabilities, lawmakers have created alternatives to ordinary work for
them, such as SECs. These enterprises are part of the social economy, as they have both
an economic objective (profitability) and another of a social nature (work integration for
people with disabilities). The present paper approaches the study of the legal system
governing them.

KEY WORDS: Special employment centres, labour market integration, disability, social
economy.
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I. Introduccién

Las personas con discapacidad se enfrentan con mayores dificultades en su
insercién educativa y laboral que el resto de la poblacién, lo que provoca, a su
vez, que las tasas de pobreza y de exclusidn social en este colectivo estén por
encima de la media. Por estas razones, el fomento del empleo de las personas con
discapacidad y su inclusién en el mercado de trabajo constituye objetivo ineludible
del Estado conforme a las normas internacionales ratificadas por Espana, a la
regulacién europea y a nuestro propio Ordenamiento, como mecanismo de inte-
gracién y fomento de su dignidad personal y social.

En el art. 27 de la Convencidn sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 20006, ratificada por el Reino
de Espaﬁa1
Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad

a la que se encuentra vinculada la Unién Euro eaz, los Estados
y q

de condiciones con las demds, y el derecho a tener la oportunidad de ganarse la
vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado en un mercado y en unos
entornos laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las personas con
discapacidad. A tal fin, se comprometen a adoptar las medidas pertinentes, incluida
la promulgacién de legislacién, entre ellas: promover oportunidades empresa-
riales, de empleo por cuenta propia, de constitucién de cooperativas y de inicio

1. Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho
en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. BOE ntim 96, Lunes 21 de abril de 2008.

2. Decisién 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, relativa a la celebracién, por parte
de la Comunidad Europea, de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas
con discapacidad (DO L 23 de 27.1.2010, p. 35).
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de empresas propias asi como promover el empleo de personas con discapacidad
en el sector privado mediante politicas y medidas pertinentes, que pueden incluir
programas de accién afirmativa, incentivos y otras medidas, velar porque se
realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar de
trabajo, promover la adquisicién por las personas con discapacidad de experiencia
laboral en el mercado de trabajo abierto y promover programas de rehabilitacién
vocacional y profesional, mantenimiento del empleo y reincorporacion al trabajo
dirigido a personas con discapacidad?.

Por su parte, la “Estrategia Europea sobre Discapacidad 2010-2020: un
compromiso renovado para una Europa sin barreras”4 pone de relieve que la tasa
de empleo de las personas con discapacidad se sitda sélo en torno al 50% y que
para alcanzar las metas de crecimiento que se ha propuesto la CE, es necesario
que un nimero mayor de personas con discapacidad ejerzan una actividad laboral
remunerada en el mercado de trabajo abierto. A tal fin, la Comisién se compro-
mete, entre otras materias, a abordar la movilidad interna en el mercado laboral
abierto y en talleres protegidos, las condiciones de trabajo y la promocién profe-
sional; a apoyar a los Estados en las politicas de integracién de los discapacitados
en el mercado laboral, de mejora de la accesibilidad de los lugares de trabajo, y de
desarrollo de servicios de colocacién profesional, estructuras de apoyo y forma-
cién en el lugar de trabajo.

En Espafia, nuestra Constitucidn sefiala que los poderes publicos realizardn
una politica de integracién social de los ciudadanos con discapacidad para el
disfrute de los derechos que el Titulo I de la misma otorga a todos los ciuda-
danos, entre los que se encuentran los derechos laborales del art. 35.1. El Real
Decreto 1542/2011, de 31 de octubre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola
de Empleo 2012-2014, previé el establecimiento de medidas de politica activa
de empleo especialmente disefiadas para los colectivos prioritarios, incluyendo

3. Véase RUBIO DE MEDINA, M.D., “Las referencias al empleo en la convencién sobre los derechos
de las personas con discapacidad y su repercusién en la normativa laboral espafiola”, Revista Internacional
y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 1, nim. 1, enero-marzo de 2013, pp. 1-
16.

4. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, de 15 de noviembre de 2010, denominada “Estrategia Europea
sobre Discapacidad 2010-2020: un compromiso renovado para una Europa sin barreras” [COM (2010)
636 FINAL- no publicada en el Diario Oficial].
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en estos a las personas con discapacidad. El Real Decreto 751/2014, de 5 de
septiembre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola de Activacién para el
Empleo 2014-2016, tiene entre sus objetivos incentivar la contratacién, la crea-
cién de empleo o el mantenimiento de los puestos de trabajo, especialmente para
aquellos colectivos que tienen mayor dificultad en el acceso o permanencia en el
empleo, con especial consideracién a la situacién de las personas con discapa-
cidad.

El Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con disca-
pacidad y de su inclusién social (en adelante TRLGDPD)? reconoce a estas el
derecho al trabajo (art. 35.1) y establece como finalidad de la politica de empleo
aumentar las tasas de actividad y de ocupacidn e insercién laboral de las personas
con discapacidad, mejorar la calidad del empleo y dignificar sus condiciones de
trabajo (art. 37.1). Asimismo, dispone que las personas discapacitadas podrdn
ejercer su derecho al trabajo a través de diversos tipos de empleo, en concreto:
a) Empleo ordinario, en las empresas y en las administraciones publicas; b) Empleo
protegido, en centros especiales de empleos y en enclaves laborables y ¢) Empleo
auténomo.

La realidad muestra que la insercién laboral de las personas con discapacidad
en empresas ordinarias y con una relacién contractual normal o como trabaja-
dores auténomos ha sido limitada. Asi lo puso de manifiesto el Real Decreto
1542/2011, de 31 de octubre, por el que se aprueba la Estrategia Espafola de
Empleo 2012-2014, que senala la persistencia de “las barreras de acceso y parti-
cipacién en el mercado de trabajo para los colectivos con especiales dificul-
tades, entre los que destaca la situacidn de las personas con discapacidad... A
pesar de los avances logrados en la esfera normativa y laboral, y de los incentivos
disefiados para promover el acceso de estos colectivos al mercado de trabajo, y
su estabilidad en el empleo (ya sea en el mercado protegido u ordinario), son
muchos todavia los obstdculos que hay que salvar en este sentido”. Por ello, la
Estrategia Espafnola sobre Discapacidad 2012-2020 ordena diversas medidas
estratégicas para paliar estos obstdculos: 1) Impulsar el desarrollo de la emplea-
bilidad de un ndmero creciente de personas con discapacidad para garantizar el

5. Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre. Véase, MUNOZ GARCIA, C., “Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social”, La Ley, n° 8231, Seccién Tribuna,
2 Enero, 2014, Ao XXXV.
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cumplimiento del objetivo general de empleo del Programa Nacional de Reformas
de Espafia 2011; 2) Incorporar en la futura Estrategia Espafiola de Empleo el
factor discapacidad manteniendo los avances normativos en vigor y mejorando
éstos, garantizando minimos comunes entre las diferentes Comunidades
Auténomas. 3) Promover las actuaciones precisas para fomentar y desarrollar la
Nueva economia de la Discapacidad. 4) Promover actuaciones especificamente
dirigidas a impulsar la incorporacién de las mujeres con discapacidad al mercado
laboral, en igualdad de oportunidades.

Debe sefialarse, por otra parte, que la dificultad de insercién laboral de este
colectivo se extrema en algunos de sus miembros. Las necesidades de proteccién
laboral de estas personas varian enormemente en cada subgrupo del colectivo
dependiendo de la discapacidad sufrida y su grado y también de las consecuencias
que en su vida y desempefo profesional provoca la discapacidad.

Asi pues, el empleo protegido se deriva de la necesidad social de crear puestos
de trabajo alternativos a los ordinarios o auténomos para las personas con disca-
pacidad que les permitan su total integracién social y, simultdneamente, les
procure la proteccién que precisan. Y a esta exigencia responde la creacién de los
Centros Especiales de Empleo (en adelante CEEs)O.

Los CEEs son, por ello, una forma especifica de realizar Economia Social”.
Ante la exclusién social que el mercado ordinario de trabajo genera para las

6. Hemos obviado en este trabajo el estudio de la relacién laboral que une a los CEEs con sus trabajadores
discapacitados, tema que debe ser el que, con respecto a estas entidades, con mayor profusién se ha
tratado en nuestra literatura jurfdica. Véase, entre otros muchos, algunos de los cuales serdn citados
infra, FERNANDEZ-COSTALEZ MUNIZ, J./ GONZALEZ MENDEZ, A., “El contrato laboral de
personas con discapacidad en centros especiales de empleo”, en AA.VV. (Coord. YZQUIERDO
TOLSADA/ALMUDI CID/MARTINEZ LAGO), Contratos: civiles, mercantiles, pitblicos, laborales e
internacionales, con sus implicaciones tributarias, vol. 15, (Los contratos de trabajo), Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, pp. 909-949. BENGOETXEA ALKORTA, A., “Economifa social e insercién laboral de las
personas con discapacidad”, Revista Vasca de Administracién Piblica, n® 99-100, Homenaje a Demetrio
Loperena y Ramén Martin Mateo, 2014, pp. 529-547; MENENDEZ CALVO, R., “Integracién laboral
de las personas con discapacidad: modelo legal tras la reforma de 2012”, Anuario de la Facultad de
Derecho, n° 5, 2012, pp. 223-243.

7. E incluidos por ello en tal categoria por la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social (art. 5.1).
Sobre los mismos, las inquietudes del colectivo y las propuestas de mejora son de gran interés los informes
realizados por la patronal del sector: CONACEE (Confederacién Nacional de Centros Especiales de
Empleo), Centros Especiales de Empleo, Abril 2013, pp. 1-18: también de CONACEE, Centro Especial
de Empleo. Un modelo inclusivo de futuro, enero 2014, pp. 1-7 y (por encargo de CONACEE) BAKER
& Mc KENZIE, Las politicas de insercién laboral de las personas con discapacidad a través del mercado de

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTR{\DA: 16/9/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 25/07/2015



Los centros especiales de empleo. Aproximacion a su régimen juridico 239
(pp. 233-260)

personas con discapacidad, el CEE constituye una herramienta que pretende,
precisamente, evitar el apartamiento laboral que sufren los discapacitados. El
CEE les procura una oportunidad de desarrollo profesional y, en consecuencia, de
autonomfa personal y desarrollo civico. Como se ha afirmado con acierto “cuando
se inventa este tipo de empresa, no se hace desde la éptica de desarrollar una acti-
vidad econémica que tiene como expectativa dominante la rentabilidad (aunque
esta es necesaria), sino desde el objetivo de crear empleo para personas que el
“mercado laboral” no desea contratar...Estamos en el corazén del concepto de
economia social”S.

Debe destacarse que los centros especiales de empleo en Espafia constituyen
un caso de éxito tnico en Europa en la integracién laboral de personas con disca-
pacidad?. Por varias razones. En primer lugar, por la cantidad de empleo generado
para este colectivo, con una plantilla global de 70.000 puestos de trabajo en 2011
(0"4% de la poblacidén activa), a los que correspondieron en salarios, 770 millones

trabajo protegido: Aspectos criticos para su mantenimiento y desarrollo sostenible, enero 2014, p. 10.
Disponible en http://conacee.org/wp-content/uploads/2014/07/2014-01-BMcK-INFORME-
MERCADO. pdf; con la colaboracién de FEACEM (Federacién Empresarial Espafiola de Asociaciones
de Centros Especiales de Empleo), Presente y futuro de los centros especiales de empleo, Unién Europea,
Gobierno de Espafia, ONCE, elaborado por KPMG en el marco del Programa Operativo del FSE de
Lucha contra la Discriminacién 2007-2013 cofinanciado por el Fondo Social Europeo, 2012, pp. 1-
256.

8. CASTRO SANZ, M., “Los centros especiales de empleo como férmula de Economia Social”, en
AA.VV. (PEREZ BUENO, Dir.), Hacia un Derecho de la Discapacidad. Estudios en Homenaje al profesor
Rafael de Lorenzo, Aranzadi /Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 654. En sentido pare-
cido, GARRIDO PEREZ, E., E/ trabajo de minusvdlidos en centros especiales de empleo, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 40, afirmando que la finalidad de los CEE es “también asistencial, de ofrecimiento a
sus trabajadores de servicios de ajuste personal y social, en el entendimiento de que la accién combinada
del desarrollo de un trabajo productivo y de tales servicios posibilitarfan la consecucién del fin dltimo de
los CEE, actuar como “medio de integracién del mayor nimero de minusvdlidos al régimen de trabajo
normal”“. Con acierto, ALFONSO SANCHEZ, R., “Servicios ptblicos, entes ptiblico-privados y empresa
social”, VII Congreso Internacional Rulescoop. Economia social: identidad, desafios y estrategias.
Valencia-Castellén (Espafia), 5-7 de Septiembre de 2012, p. 15: “La empresa social es una nueva figura
que no obedece al 4nimo de lucro o a la estructura de propiedad, sino mds bien a la naturaleza de la acti-
vidad desarrollada. Su finalidad es la solucién de los problemas sociales bdsicos de los seres humanos de
una manera autosuficiente y rentable...”.

9. Tal como pone de relieve el Informe Presente y futuro de los centros especiales de empleo, cit.
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de euros!9. En segundo lugar, porque el trabajo en los mismos se ha revelado
especialmente estable incluso en plena crisis econémical 1. En tercer lugar, porque
son el dnico tipo de empresas que proporcionan empleo a personas con espe-
ciales dificultades de empleabilidad. Por dltimo, los centros especiales de empleo
son econémicamente eficientes para el conjunto del Estado: el retorno econé-
mico sobre cada euro que reciben de las Administraciones Publicas asciende a
1,44 euros!2.

II. Concepto y notas caracteristicas

Los CEE fueron definidos por primera vez por el articulo 42 de la Ley 13/1982,
de 7 de abril, hoy derogada. La definicién ofrecida por aquella norma se recogié
por el Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de los Centros Especiales de Empleo definidos en el articulo 42 de
la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social del Minusvdlido conforme a

10. Con datos 2012, el nimero de CEEs en el Estado espafiol era de 1.887, con una plantilla total de
73.869, segtin refleja BAKER & Mc KENZIE, Las politicas de insercidn laboral de las personas con disca-
pacidad a través del mercado de trabajo protegido, cit., p. 10.

11. Sin embargo, en el mercado “ordinario”, durante el 2012 el nimero de personas con discapacidad
contratadas fue de 77.635, un 7,92% menos que en el 2011 y un 9,95% menos que la media de los 5
ultimos afios. Ello refleja cémo la crisis econémica ha ahondado en el de por sf frdgil acceso de esta
poblacién a las empresas ordinarias segtin sefiala BAKER & Mc KENZIE, Las politicas de insercién
laboral de las personas con discapacidad a través del mercado de trabajo protegido, cit., p.8.

12. Datos obtenidos del Informe Presente y futuro de los centros especiales de empleo, cit., p. 201.

No obstante, hay estudios que sefialan la mayor eficiencia coste-beneficio del empleo con apoyo respecto
al empleo en CEEs, véase JORDAN DE URRIES VEGA, F./LEON RODRIGUEZ, D./ HIDALGO
GOMEZ, F./ MARTINEZ CARDENA, S./ SANTAMARIA DOMINGUEZ, M., “Aproximacién al
andlisis coste-beneficio entre empleo con apoyo y centros especiales de empleo mediante simulacién
comparativa con 24 trabajadores”, Revista Espafiola de la Discapacidad, 2 (1), 2014, pp. 30-50. Véase
también, GELASHVILI, V./CAMACHO MINANO, M.M., “Factores que determinan la rentabilidad
econémica de empresas socialmente responsables: caso particular de los centros especiales de empleo”,
Anales de Economia Aplicada, nim. XXVIII, 2014, pp. 846-863.

En contra de los CEE se argumenta que, en lugar de integrar, pueden contribuir a la segregacién de sus
trabajadores, en la medida en que, habitualmente, constituyen un punto de destino y no un medio de trdn-
sito al empleo ordinario tal como pretende la norma, véase RODRIGUEZ, V./CUETO, B., “El trabajo
de las personas con discapacidad ante la crisis”, Revista Internacional de Organizaciones, n° 11, diciembre
2013, pp. 61 y ss.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTR{\DA: 16/9/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 25/07/2015



Los centros especiales de empleo. Aproximacion a su régimen juridico 241
(pp. 233-260)

la cual “Los centros especiales de empleo son aquellos cuyo objetivo principal
sea el de realizar un trabajo productivo, participando regularmente en las opera-
ciones del mercado, y teniendo como finalidad el asegurar un empleo remune-
rado y la prestacién de servicios de ajuste personal y social que requieran sus
trabajadores minusvdlidos, a la vez que sea un medio de integracién del mayor
nimero de minusvdlidos al régimen de trabajo normal”. A ello se afiadia que “La
totalidad de la plantilla de los centros especiales de empleo estard constituida por
trabajadores minusvdlidos, sin perjuicio de las plazas en plantilla del personal no
minusvdlido, imprescindible para el desarrollo de su actividad”. El adn reciente
TRLGDPD ha reformulado, con diferencias, aquel concepto. Su articulo 43.1
establece que “Los centros especiales de empleo son aquellos cuyo objetivo prin-
cipal es el de realizar una actividad productiva de bienes o de servicios, participando
regularmente en las operaciones del mercado, y tienen como finalidad el asegurar
un empleo remunerado para las personas con discapacidad; a la vez que son un
medio de inclusién del mayor niimero de estas personas en el régimen de empleo
ordinario. Igualmente, los centros especiales de empleo deberdn prestar, a través
de las unidades de apoyo, los servicios de ajuste personal y social que requieran las
personas trabajadoras con discapacidad, segiin sus circunstancias y conforme a
lo que se determine reglamentariamente”, a lo que se anade (art. 43.2) que “La
plantilla de los centros especiales de empleo estard constituida por el mayor
ndmero de personas trabajadoras con discapacidad que permita la naturaleza del
proceso productivo y, en todo caso, por el 70 por 100 de aquélla”.

De tal concepto se derivan ciertas notas caracteristicas de los CEE:

1°.- Son entidades que han de realizar actividades econémicas y empresariales.
El legislador concibe los Centros Especiales de Empleo como un componente
mds del tejido econédmico generador de rentas dentro del mercado, con la finalidad
y estructuras propias de las empresas “ordinarias”13. Su objetivo principal es
realizar “actividad productiva” entendida esta como “trabajo productivo”, tal
como sefala el Real Decreto 2273/1985. Se trata de un concepto tomado de la
Ciencia Econémica que, cldsicamente, entiende como trabajo productivo aquél
que crea valor e ingreso y, en este caso, engloba tanto la produccién de bienes

13. SANCHEZ-CERVERA SENRA, ].M./SANCHEZ-CERVERA VALDES, J.M., Los trabajadores
discapacitados. Contratacidn, incentivos, centros especiales de empleo, prestaciones sociales, fiscalidad,
Cisspraxis, Valencia, 2000, p. 132.
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como de servicios 4. Esta produccién de bienes y servicios se ha de hacer de
forma profesional y habitual ya que estd dirigida a participar “regularmente en
operaciones de mercado”. Como cualquier empresa ordinaria, los Centros
Especiales de Empleo deben insertar su actividad en el mercado, ajustdndose a
las fuerzas de oferta y demanda que se despliegan en el mismo, y en consecuencia,
acomodando a ellas su estructura y funcién.

20.- Los CEE se constituyen no sélo como un factor de integracién social,
sino también como un instrumento de trabajo productivo y remunerado!?. Su
principal finalidad consiste en permitir a las personas con discapacidad encon-
trar un empleo retribuido a fin de paliar la baja insercién laboral de este colectivo:
su tasa de actividad, del 37,4%, en 2013, era casi cuarenta puntos inferior a la
de la poblacién sin discapacidad, su tasa de paro fue del 35% en el mismo afio,
nueve puntos mds que la de la poblacién sin discapacidad, su tasa de emLI)leo del
24,3 %, mds de treinta y dos puntos inferior a las personas sin discapacidad 6 Esta
caracteristica -el trabajo asalariado- permite diferenciar a los CEE de los Centros
Ocupacionales, asentados sobre el objetivo de la asistencia y rehabilitacién social
de los discapacitados y definidos por el art. 52 de TRLGDPD como aquellos
“que tienen como finalidad asegurar los servicios de terapia ocupacional y de
ajuste personal y social a las personas con discapacidad con el objeto de lograr
su mdximo desarrollo personal y, en los casos en los que fuera posible, facilitar
su capacitacién y preparacién para el acceso al empleo” y que “Igualmente pres-
tardn estos servicios a aquellos trabajadores con discapacidad que habiendo desa-
rrollado una actividad laboral especifica no hayan conseguido una adaptacién

14. A diferencia de los economistas cldsicos que sélo consideraban productivas las actividades de produc-
cién de mercancias. Con una visién moderna, que estima productivo tanto el trabajo generador de
mercancias como de servicios y dando cuenta de la visién tradicional, GOUVERNEUR, J., “Una concep-
cién puramente social del valor y el trabajo productivo®, Revista de economia institucional, Vol. 9, n°.
17,2007, pp. 183-211; o calificando como actividad productiva “la creacién de bienes y servicios, esto
es, la creacién de objetos de utilidad, independientemente de su cardcter tangible, de cualquier valora-
cién ética o moral sobre dicha utilidad y, de forma mds importante, de la forma social que toma la acti-
vidad productiva” CAMARA IZQUIERDO, §., “Bienestar, actividad econédmica y cuentas nacio-
nales: reflexiones en torno al concepto de trabajo productivo”, Politica y sociedad, vol. 45, n° 2, 2008, pp.

151-167.

15. SANCHEZ-CERVERA SENRA, J.M./SANCHEZ-CERVERA VALDES, J.M., Los trabajadores
discapacitados, ob. cit., p. 113.

16. Instituto Nacional de Estadistica, £/ Empleo de las personas con discapacidad. Explotacién de la Encuesta
de Poblacién Activa y de la Base Estatal de Personas con Discapacidad. Afio 2013, Madrid, 5 de diciembre
de 2014, p. 1.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTR{\DA: 16/9/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 25/07/2015



Los centros especiales de empleo. Aproximacion a su régimen juridico 243
(pp. 233-260)

satisfactoria o hayan sufrido un empeoramiento en su situacién que haga acon-
sejable su integracién en un centro ocupacional”. Sin duda por esta razdén, y a
diferencia de los CEE que se encuentran regulados en el TRLGDPD dentro de la
Seccién 3 del Capitulo VI como modalidad de empleo protegido, los Centros
Ocupacionales se disponen en el Capitulo VII del TRLGDPD como parte del
Derecho a la proteccién social.

3°.- Los CEE han de ofrecer los “servicios de ajuste personal y social” que
requieran las personas trabajadoras con discapacidad, segin sus circunstancias y
conforme a lo que se determine reglamentariamente, a través de las unidades de
apoyo (art. 43.1). EITRLGDPD (art. 43.2) entiende por “servicios de ajuste
personal y social”, en primer lugar, los necesarios para acomodar el puesto de
trabajo a las especiales condiciones fisicas, psiquicas o sensoriales de las personas
con discapacidad. En palabras de la Ley, “los que permitan ayudar a superar las
barreras, obstdculos o dificultades que las personas trabajadoras con discapacidad
de los centros especiales de empleo tengan en el proceso de incorporacién a un
puesto de trabajo, asi como en la permanencia y progresién en el mismo”. En
segundo lugar, incluye entre los servicios de ajuste personal y social cualesquiera
“dirigidos a la inclusién social, cultural y deportiva”, amplisima formula que
permite cobijar cuantas acciones destinadas a la promocién y mejora de la calidad
de vida de los discapacitados en estos 4émbitos y en su entorno sea considerada
necesaria por las Unidades de Apoyo a la Actividad Profesional, figura esta cuya
composicién y funciones sefialaremos infra.

4o - EI TRLGDPD califica el empleo ofrecido por estos centros como prote-
gido. Este calificativo se debe a la presencia en los mismos de asistencia o apoyo
laboral mediante técnicos o monitores que acompafian a los trabajadores en su
desempefio y a la existencia de medidas de fomento superiores a las recibidas por
la empresa ordinaria. Mas también reciben esa denominacién porque el acceso
o permanencia en el mismo elude total o parcialmente la concurrencia con los
demds trabajadores. Los CEE han de conformar su plantilla, al menos en un 70
por 100, con personas con discapacidad (art. 43.2 TRLGDPD). En su regula-
cién originaria, la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los
Minusvdlidos (LISMI) requeria que la totalidad de la plantilla estuviera consti-
tuida por minusvdlidos “sin perjuicio de las plazas en plantilla del personal no
minusvélido imprescindible para el desarrollo de la actividad” (art. 42. dos). Esta
exigencia fue flexibilizada por la Disposicién adicional trigésima novena de la
Ley 66/1997, de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social que introdujo la nueva redaccidn, acogida ahora por el TRLGDPD.
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Es preciso indicar al respecto que el 70 por ciento es un limite por debajo del
cual la entidad no podrd ser calificada como CEE. No obstante, alcanzar dicho
minimo no implica, necesariamente, cumplir con el requisito exigido. La Ley
demanda que se integren en el CEE “el mayor ndmero de personas trabajadoras
con discapacidad que permita la naturaleza del proceso productivo”. Como es
obvio, el legislador no puede fijar 4 priori cudl sea este ndmero pues variard, entre
otros motivos, en funcién de la actividad empresarial de cada CEE, y del tipo y
grado de minusvalia de los discapacitados empleados en el mismo. Por ello, depen-
derd de la Administracién Pablica competente, central o autondmica, el control
de tal requisito en el momento en que su titular solicite la calificacién e inscrip-
cién en el Registro de Centros Especiales de Empleo creado al efecto.

5. Conforme a la definicién legal, los CEE deben servir, idealmente, como
trdnsito hacia el mercado de trabajo ordinario, es decir, aquel en que no se presta
un apoyo de tipo médico, social o psicolégico al trabajador discapacitado. Los
CEE deben ofrecer la posibilidad de introducir a las personas con discapacidad en
el mercado laboral abierto, garantizdndose el acceso a un puesto de trabajo dentro
de la empresa ordinaria a aquellos sujetos que adquieran durante su estancia en
ellos la preparacién necesarial/. Para facilitar la transicién al empleo ordinario de
las personas trabajadoras con discapacidad con especiales dificultades para el
acceso al mismo, el TRLGDPD (art. 46) permite constituir a su vez enclaves
laborales.

El enclave laboral es definido por el Real Decreto 290/2004, de 20 de febrero,
por el que se regulan los enclaves laborales como medida de fomento del empleo
de las personas con discapacidad (art. 1.2), como “el contrato entre una empresa
del mercado ordinario de trabajo, llamada empresa colaboradora, y un centro
especial de empleo para la realizacién de obras o servicios que guarden relacién
directa con la actividad normal de aquélla y para cuya realizacién un grupo de
trabajadores con discapacidad del centro especial de empleo se desplaza tempo-
ralmente al centro de trabajo de la empresa colaboradora”. Tiene por objetivo
favorecer el trdnsito desde el empleo en los centros especiales de empleo al empleo
en empresas del mercado ordinario de trabajo de las personas con discapacidad.
El mecanismo es sencillo. Se trata de que trabajadores discapacitados contratados
por un CEE efectden ciertas obras o servicios paray “en” una empresa ordinaria,

17. Véase CALVO VERGEZ, J., “Centros Especiales de Empleo: situacién juridica actual y perspec-

tivas de futuro”, GEZKT, n.° 0, 2004, pp. 139-160.
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procurando de tal modo la normalizacién del empleo de personas discapacitadas
en las empresas ordinarias y actuando como pasarela del empleo protegido al
empleo ordinariol8.

No obstante, parece que esta finalidad no se alcanza habitualmente!?. El
Instituto Nacional de Estadistica pone de relieve que, mientras que el porcen-
taje de poblacién con certificado de discapacidad en edad laboral alcanzaba el
4.7 % de la poblacién total en edad laboral en 2013, la proporcién de los asala-
riados con discapacidad en el total de empresas con mds de 50 trabajadores del
sector privado sélo alcanzaba el 2,2 % (incluyendo en el cémputo los trabaja-
dores contratados por empresas especializadas en la inclusién social de las personas
con discapacidad), y en las empresas con menos de 50 trabajadores del sector
privado, el 1.4%2Y. Se manifiesta, en definitiva, que “este tipo de Centros no
contribuyen a la insercién de las personas con discapacidad en el mercado de
trabajo ordinario, es decir, no son una forma de trénsito a la empresa ordinaria sino
un destino en sf mismos™21

18. GARRIDO PEREZ, E., “Los Enclaves Laborales: ;una nueva modalidad de subcontratacién de obras
y servicios para trabajadores discapacitados?: comentario al R.D. 290/2004, de 20 de febrero”, Juslabor,
ndm 3, 2005 (consultado en http://www.upf.edu/iuslabor/032005/art03.htm); SANCHEZ-CERVERA
SENRA, J.M., “Los enclaves laborales”, Siglo Cero, Revista Espasiola sobre Discapacidad Intelectual, vol.
36 (2), ntm. 214, 2005, pp. 30-40.

19. GARCIA ALONSO, V., “Los centros especiales de empleo como puente hacia el microemprendi-
miento de las personas con discapacidad”, Revesco, ntim. 65, 1998, pp. 73 y ss. JORDAN DE URRIES
VEGA, F.B./VERDUGO ALONSO, M.A., Informe sobre la situacién de los Centros Especiales de Empleo
en Espania, Universidad de Salamanca, 2010. Tampoco gracias a los Enclaves Laborales, véase ESTEBAN
LEGARRETA, R./FUSTE MIQUELA, J.M., “Los enclaves laborales de centros especiales de empleo
en empresas ordinarias (Una aproximacién critica tras un periodo de experimentacién)®, Revista de
Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 286, 2007, pp. 161-188.

20. El Empleo de las personas con discapacidad, cit., p. 32.

21. Informe Trayectorias laborales de las personas con discapacidad y centros especiales de empleo: andlisis
empirico con la MCVL (Dir. CUETOS IGLESIAS, M.B), Gobierno de Espafia, Ministerio de Trabajo en
Inmigracién, 2008, p. 4. Incluso se indica que los CEEs han cambiado su filosofia pasando de ser
“puentes” entre el trabajo protegido y el ordinario a concebirse como organizaciones empresariales que
no desean perder la inversién realizada en formar a sus trabajadores y, por tanto, que quieren mante-
nerlos dentro del propio centro y no perderlos por la incorporacién de los mismos al trabajo ordinario,
véase CARRILLO MINGUEZ, M.D./ MELARA SAN ROMAN, M.P., “La atencién a la discapacidad
en la empresa. Una reflexidn estratégica sobre los Centros Especiales de Empleo”, Icade. Revista cuatri-
mestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, nim. 80, mayo-agosto, 2010,
pp. 235-265.
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III. Constitucién y forma juridica
El art. 45 del TRLGDPD permite crear CEEs a los organismos publicos y

privados asi como a las empresas. Por su parte, el art. 6 del Real Decreto
2273/1985, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de los Centros
Especiales de Empleo (en adelante RCEE) dispone que los centros especiales
podrdn ser creados por las Administraciones Publicas, bien directamente o en
colaboracién con otros organismos, por Entidades, o por personas fisicas, juri-
dicas o comunidades de bienes que tengan capacidad juridica y de obrar para ser
empresarios. El art. 6 RCEE, tras establecer que los entes citados deben tener
capacidad juridica y de obrar para ser empresario, afiade: “conforme a lo sefia-
lado en el articulo 2.2 en relaciédn con el articulo 3.° del Real Decreto 1368/1985,
de 17 de julio, por el que se regula la relacién laboral de cardcter especial de los
minusvédlidos que trabajen en los Centros Especiales de Empleo”. Esta tltima
norma califica como empresarios, a los solos efectos de la misma (art. 2, Dos),
es decir, para regular la relacién laboral de cardcter especial existente entre las
personas con discapacidad y los CEEs, a “las personas fisicas, juridicas o comu-
nidades de bienes que, como titulares de un Centro Especial de Empleo, reciben
prestacion de servicios de los trabajadores a que se refiere el nimero anterior”
(que define, también, a sus solos efectos, quienes son “trabajadores”).

En definitiva, como acertadamente se ha afirmado, nuestro Ordenamiento
juridico no introduce ninguna limitacién respecto de la naturaleza publica o
privada, forma societaria, 4nimo lucrativo (o no) o titularidad del capital social
de los entes que pueden constituir un CEE (cfr. art. 5 RCEE). A fin de poten-
ciar su creacic’)nz,zel legislador trata de imponer las minimas restricciones posibles

Lo mismo ocurre con la forma que adopte el CEE. Este no estd obligado a

en este sentido

adoptar forma o tipo juridico alguno ya sea civil, mercantil, cooperativo, etc. El
legislador pretende que el CEE sea y funcione como una empresa normal, por
ello el art. 2 del RCEE dispone que “Sin perjuicio de la funcién social que los

22. CAVAS MARTINEZ, F./SELMA PENALVA, A., “Economia social, autoempleo e integracién
laboral”, en AA.VV., Economia Social y Derecho. Problemas juridicos actuales de las empresas de economia
social (Dir. GOMEZ MANRESA/PARDO LOPEZ), Ed. Comares, Granada, 2014, pp. 249-279, p.
261; CAMACHO MINANO, M.M./ PEREZ ESTEBANEZ, R., “Centros especiales de empleo: empresas
para una sociedad comprometida responsablemente”, Revista de Responsabilidad Social de la Empresa,
Septiembre-Diciembre 2012, n°12 (vol. 4, n°3), p. 79.
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centros especiales de empleo han de cumplir y de sus peculiares caracteristicas,
su estructura y organizacién se ajustard a los de las empresas ordinarias”.
Unicamente es indispensable que sea calificado como CEE por la Administracién
competente e inscrito en el Registro de los Centros Especiales de Empleo estatal

o autondémico oportunoza.

IV. Calificacién e inscripcién

Para la creacién de un CEE es preciso que sea calificado como tal e inscrito
en el Registro de Centros Especiales de Empleo de la Administracién Central, o,
en su caso, de las Administraciones Autondémicas, instituidos al efecto.
Obviamente, para alcanzar dicha calificacién debe ajustarse al concepto y reunir
los caracteres exigidos legalmente que ya han sido sefialados. Ademds, el art. 7
del RCEE obliga a cumplir los siguientes requisitos:

1. Acreditacién de la personalidad del titular.

2. Justificar mediante el oportuno estudio econémico las posibilidades de

viabilidad y subsistencia del Centro, en orden al cumplimiento de sus fines.

3. Estar constituida su plantilla por trabajadores minusvédlidos con contrato
laboral escrito, suscrito con cada uno de ellos, conforme a la normativa
vigente.

4. La previsién de tener en plantilla al personal técnico y de apoyo en pose-
sién de las titulaciones profesionales adecuadas, que la actividad del Centro
precise.

En el dmbito estatal estos requerimientos son explicitados con mayor detalle
por la Orden de 16 de marzo de 1983 por la que se establecen las condiciones
que han de reunir las Empresas Protegidas, los Centros Especiales de Empleo y los
Centros Especiales de Iniciacién Productiva para obtener su calificacién e inscrip-
cién en el Registro correspondiente y para ratificar la situacién registral de las
Empresas Protegidas y CEE ya inscritos.

23. Véase CAVAS MARTINEZ, F./SELMA PENALVA, A., “Economia social, autoempleo e integracion
laboral”, est.cit., p. 261.
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V. Financiacién
1. Fuentes de financiacién

El RCEE (art. 10) prevé que los CEE se financien de las siguientes fuentes:
a) Las aportaciones de los titulares de los propios Centros. La tipologia de
estas variard en funcién de la forma juridica escogida para crear el CEE. Podrdn
ser aportaciones al capital social o asociativo, cuotas, derramas, dotaciones, etc.
b) Las aportaciones de terceros, tales como donaciones.
c) Los beneficios o parte de los mismos que se puedan obtener de la actividad
del Centro segtn se trate de Centros que carezcan o no de 4dnimo de lucro. Los
CEEs que se hayan creado bajo la forma juridica de una de las entidades que,
conforme a nuestro Ordenamiento, pueden tener dnimo de lucro, como la SA o
SRL, pueden excusar mediante acuerdo de la Junta el reparto de beneficios entre
los socios y decidir su reinversién en el funcionamiento del Centro. Como es
comprensible, esta posibilidad quedard excluida para los CEE que hayan adoptado
la forma de entidad sin dnimo de lucro.
d) Las ayudas que para la creacién de los CEE puedan establecer los programas
de fomento del empleo. En la actualidad, la Orden de 16 de octubre de 1998 por
la que se establecen las bases reguladoras para la concesién de las ayudas y subven-
ciones publicas destinadas al fomento de la integracién laboral de los minusvdlidos
en centros especiales de empleo y trabajo auténomo establece:
Para financiar parcialmente proyectos generadores de empleo (creacién de
centros o ampliacién de los mismos):
- 12.020,24 euros por puesto de trabajo creado con cardcter estable, si el CEE
supera el 90 por 100 de trabajadores con discapacidad respecto del total de
su plantilla; o,

- 9.015,18 euros por puesto de trabajo creado de cardcter estable si el nimero
de trabajadores con discapacidad del CEE estd comprendido entre el 70 por
100 y ¢l 90 por 100 del total de la plantilla.

Se podrdn conceder las subvenciones anteriores siempre que el centro espe-
cial de empleo justifique adecuadamente la inversién que implica el proyecto
para alguna o alguna de las siguientes acciones:

- Subvencién para asistencia técnica (estudios de viabilidad, auditorias...).

- Subvencién parcial de intereses de préstamos de hasta 3 puntos de interés.

- Subvencién para inversién fija en proyectos de reconocido interés social.
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e) Las ayudas de mantenimiento a que pueden acceder como consecuencia de
los programas de apoyo al empleo, establecidos por las Administraciones Publicas
y consistentes en:

- Subvencién por puesto de trabajo ocupado por minusvidlido.

- Bonificacién de la cuota empresarial a la Seguridad Social.

- Subvenciones para la adaptacién de puestos de trabajo y eliminacién de

barreras arquitectdnicas.

Conforme a la Orden de 16 de octubre de 1998 ya citada y la Ley 43/2000, las
ayudas para el mantenimiento de puestos de trabajo en CEE, consisten en:

- Bonificacién del 100 por 100 de la cuota empresarial a la Seguridad Social,
incluidas las de accidentes de trabajo y enfermedad profesional y las cuotas
de recaudacién conjunta.

- Subvenciones del coste salarial por un importe del 50 por 100 del salario
minimo interprofesional. En el caso de contrato de trabajo a tiempo parcial,
la subvencién experimentard una reduccién proporcional a la jornada laboral
realizada.

- Subvenciones para adaptacién de puestos de trabajo y eliminacién de barreras
arquitecténicas en una cuantia no superior a 1.803,04 euros por puesto de
trabajo.

- Subvencidn, por una sola vez, destinada a equilibrar y sanear financiera-
mente a los centros especiales de empleo.

- Subvencién dirigida a equilibrar el presupuesto de aquellos centros espe-
ciales de empleo que carezcan de 4nimo de lucro y sean de utilidad puablica
e imprescindibilidad.

- Por dltimo, los CEE podrdn recibir asistencia técnica destinada al mante-
nimiento de puestos de trabajo, pudiendo ser concedida a instancia de parte
o de oficio cuando el estudio del expediente asi lo demande.

El art. 11 del RCEE regula el régimen de los Convenios entre las Adminis-
traciones Publicas y los propios Centros o con el Sector, mediante el que se pueden
acordar compensaciones econémicas destinadas a equilibrar los presupuestos de
los CEEs. Son requisitos sine qua non que los CEEs beneficiados por tales
Convenios:

1° Carezcan de 4nimo de lucro. Esta estipulacién excluye a los CEEs que

hayan optado en su constitucién o fundacién por una forma o tipo juri-
dico de entidad que tenga finalidad lucrativa.

2° Han de ser declarados de utilidad publica e imprescindibilidad. Concurre

el cardcter de “utilidad publica” cuando el CEE se dedique, exclusivamente,
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en objetivo y finalidad a la integracién laboral y social de minusvélidos
(requisito en perfecta coherencia con el anterior). La “imprescindibilidad”
ha de entenderse como la verificacién de que el Centro es estrictamente
necesario para regular el empleo remunerado y la prestacién de los servicios
de ajuste personal y social a los trabajadores minusvdlidos.

3° Por dltimo, es preciso que la funcién social del CEE justifique la necesidad

de ser financiados con medios complementarios a los sefialados en el ante-
rior apartado.

El régimen de estos convenios aparece sucintamente regulado en el art. 12 del
RCEE que explicita los documentos que el CEE debe aportar a la Administracién
para acreditar que el convenio procede y demostrar que necesita de la compen-
sacién econémica.

A la vista de dicha documentacién, la Administracién Publica de quien se
solicite la compensacién, podrd disponer la prictica de una asistencia técnica
destinada a la verificacién de la situacién real del Centro o Centros, en todos sus
aspectos, a la identificacién de la funcién social que cada uno de ellos realice y
a la valoracidn de los servicios de ajuste personal y social que preste el Centro al
minusvilido.

Los criterios para determinar la cuantia de la compensacién son:

1° La actividad, dimensidn, estructura y gerencia del Centro.

2° La composicién de su plantilla, con atencién especial a la naturaleza y

grado de discapacidad de sus componentes, en relacién con su capacidad
de adaptacidn al puesto de trabajo que desempenen.

©

3° La modalidad y condiciones de los contratos suscritos con los trabajadores

de la plantilla del Centro, minusvélidos o no.

4° Las variables econémicas que concurran en el Centro en relacién con su
objetivo y funcién social.

5° Los servicios de ajuste personal y social que preste el Centro a sus traba-

jadores minusvilidos.

2. Seguimiento y control

Cuando los Centros Especiales de Empleo reciban de las Administraciones
Publicas subvenciones o ayudas o cualquier tipo de compensacién econdmica,
cualquiera que sea su naturaleza, vendrdn obligados a presentar anualmente al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, o a la Comunidad Auténoma que
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corresponda, segin sea uno u otra el Organo concedente, una Memoria compren-
siva de los siguientes extremos (art. 13 RCEE):

- Titularidad del Centro.

- Ubicacién.

- Actividad principal y complementaria.

1

Composicién de su plantilla.

- Documentacién econémica (Liquidacién del presupuesto; Balance de situa-
cién; cuenta de explotacién; Proyecto de presupuesto del ejercicio siguiente;
Cumplimiento de sus objetivos econémicos y de ajuste personal y social)

El Ministerio de Empleo y Seguridad Social realizard el seguimiento de las

ayudas concedidas, y también la fiscalizacién de la total marcha del Centro, a
través de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, correspondiendo también
esta funcién a las Comunidades Auténomas, a través de sus ()rganos respectivos,
cuando hayan sido objeto de transferencia a favor de las mismas.

3. Los Contratos Reservados

Como instrumento para favorecer el sostenimiento econémico de los CEEs,
es de interés sefialar la figura de los Contratos Reservados?4. Esta fue prevista
inicialmente por el art. 19 de la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministros y de servicios,
conforme al cual, los Estados miembros “podrdn reservar la participacién en los
procedimientos de adjudicacién de contratos publicos a talleres protegidos o
reservar su ejecucién en el marco de programas de empleo protegido, cuando la
mayoria de los trabajadores afectados sean personas discapacitadas que, debido a
la indole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad
profesional en condiciones normales”.

La Disposicién Adicional 52 TRLCSP (Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico) permite que cualquier Administracién Publica reserve la parti-

24. Véase LESMES, S./AGUERO, A., Manual de contratacion piiblica responsable en relacion con las
personas con discapacidad. Estudio elaborado en Responsables Consulting en el marco del Programa
Operativo de la Lucha contra la Discriminacién 2007-2013, pp. 63 y ss.
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cipacién en el procedimiento de adjudicacién de un contrato a los Centros
Especiales de Empleo, cuando al menos el 70 por 100 de los trabajadores afec-
tados sean personas con discapacidad que, debido a la indole o a la gravedad de
sus deﬁcizeglcias, no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones

El Contrato Reservado no es un procedimiento de adjudicacién diferente a

normales

la subasta, el concurso o el procedimiento negociado. Se trata de que cualquier
contrato, independientemente de su sistema de adjudicacién y de su importe,
puede ser “reservado” a los CEEs. Esta calificacién, que debe aparecer en el anuncio
de licitacién asi como la referencia a la Disp. Adicional citada, implica que sélo
serdn admitidos a concurrir en el procedimiento de adjudicacién los CEEs, exclu-
yendo del mismo al resto de empresarios.

Como se deduce inmediatamente de la lectura de la D.A. 538 TRLCSP, la reserva
de ciertos contratos a los CEEs es una posibilidad abierta para las Administraciones
Publicas, pero no constituye, en principio, una obligacién, ni se establecen en
esta norma porcentajes o importes minimos que haya que destinar a este tipo de
entidades. No obstante, hay Administraciones que se han comprometido, dentro
de sus competencias, a que un volumen anual determinado o un porcentaje del
total presupuestario de sus contratos sea adjudicado a través de “Contratos
Reservados”. Como ejemplo sirva lo previsto por la Ley 13/2014, de 30 de
diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Extremadura
para 2015, cuya Disposicién adicional décima, bajo la ribrica “Contratos reser-
vados” dispone que “los érganos de contratacién de la Junta de Extremadura y
sus entidades publicas dependientes deberdn reservar la participacién en los proce-

25.JCCAMEH Informe 1/2012. Centros especiales de empleo, la reserva prevista en la DA 54 del TRLCSP
constituye una excepcion, sin que quepa efectuar otro tipo de reservas no reguladas en la normativa contrac-
tual: “La reserva a Centros Especiales de Empleo actualmente prevista en la disposicién adicional quinta
del TRLCSP constituye una excepcidn al régimen de licitacién previsto con cardcter general para los
contratos de las Administraciones Publicas, por motivos de cardcter social. Como tal excepcién es objeto
de regulacién expresa en el TRLCSP, recogiendo lo dispuesto también expresamente en la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos puiblicos de obras, de suministro y de servicio, resul-
tando motivada en que, en condiciones normales de competencia, estos talleres pueden tener dificul-
tades para obtener contratos. No existiendo previsién expresa en el TRLCSP respecto a la posibilidad
de reservar a las entidades del tercer sector determinados contratos, no resulta admisible esta reserva
sobre la base de los principios consignados en la LAPAD, debiéndose aplicar las reglas generales que
regulan el contrato de gestién de servicios ptblicos”.
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dimientos de adjudicacién de contratos a Centros Especiales de Empleo sin dnimo
de lucro” cuando “la mayoria y/o cuando al menos el 70 % de los trabajadores
afectados sean personas discapacitadas o en situacién de exclusion social que,
debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias y/o carencias, no puedan
ejercer una actividad profesional en condiciones normales”. Y lo que es mds impor-
tante, no se trata de una declaracién programdtica, sino que ordena que “El
importe de los contratos reservados serd de un 6 por 100 como minimo del
importe de los contratos adjudicados en el ejercicio presupuestario inmediata-
mente anterior para la ejecucién de las dreas de actividad que se determinen”,
asegurando asi un porcentaje del presupuesto de tales Administraciones al desa-
rrollo y crecimiento de los CEEs. En una linea similar, el art. 52 de la Ley 7/2014,
de 13 de noviembre, de garantia de los derechos de las personas con discapacidad
en Castilla-La Mancha ordena a la Administracién autonémica y sus organismos
auténomos que reserven “la participacién en los procedimientos de adjudicacién
de contratos de servicios, suministros y gestién de servicios publicos a centros
especiales de empleo, cuando al menos el 70 por 100 de los trabajadores afec-
tados sean personas con discapacidad que, debido a la indole o a la gravedad de
sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad profesional en condiciones
normales.2. El porcentaje de esta reserva se calculard tomando como referencia el
presupuesto destinado a la contratacién de servicios, suministros y gestién de
servicios publicos adecuados a las peculiaridades de estas entidades, y serd de un
minimo de un 6 por ciento”.

VI. Unidades de apoyo a la actividad profesional
1. Concepto

El Real Decreto 469/2006, de 21 de abril, regula las Unidades de Apoyo a la
Actividad Profesional, equipos multiprofesionales enmarcados dentro de los servi-
cios de Ajuste Personal y Social de los CEEs que, mediante el desarrollo de las
funciones y cometidos que se les encomienda, han de permitir la plena integra-
cién de los discapacitados en su puesto de trabajo. Pueden prestar sus servicios
a cualquier trabajador con discapacidad del Centro Especial de Empleo, siempre
y cuando esta no menoscabe la atencién que deben proporcionar a sus princi-

pales destinatarios (art. 3 R.D. 469/20006):
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a) Personas con pardlisis cerebral, personas con enfermedad mental o personas
con discapacidad intelectual, con un grado de minusvalia reconocido igual
o superior al 33%.

b) Personas con discapacidad fisica o sensorial con un grado de minusvalia
reconocido igual o superior al 65%.

2. Funciones

El personal integrado en las Unidades de Apoyo a la Actividad Profesional
desarrolla diversas funciones que tratan de proteger al trabajador con discapa-
cidad durante toda su vida laboral en el CEE y de estimular su integracién en el
mercado ordinario. De un lado, han de procurar que el trabajador discapacitado
se integre de forma plena en su puesto de trabajo. A tal fin (art. 2 R.D. 469/2006),
deben detectar y determinar, previa valoracién de las capacidades de la persona 'y
el andlisis del puesto de trabajo, las necesidades de apoyo para que el trabajador
con discapacidad pueda desarrollar su actividad profesional; establecer las rela-
ciones precisas con el entorno familiar y social de los trabajadores con discapacidad,
para que éste sea un instrumento de apoyo y estimulo al trabajador en la incor-
poracién a un puesto de trabajo y la estabilidad en el mismo. Ademds, si fuera
necesario, desarrollardn los programas de formacién precisos para la adaptacién
del trabajador al puesto de trabajo asi como a las nuevas tecnologias y procesos
productivos; establecerdn los apoyos individualizados necesarios para cada traba-
jador en el puesto de trabajo y favorecerdn su autonomia e independencia. Tras
la integracién del trabajador deben realizar un seguimiento del mismo para, en su
caso, detectar e intervenir en los posibles procesos de deterioro evolutivo de los
trabajadores con discapacidad a fin de evitar y atenuar sus efectos. Por dltimo,
han de asistir al trabajador del Centro Especial de Empleo en el proceso de incor-
poracién a Enclaves Laborales y al mercado ordinario de trabajo.

3. Subvenciones

El R.D. 469/2006 (art. 5) , prevé la concesién de subvenciones para la crea-
cién de las Unidades de Apoyo en los CEE que figuren como tales en el corres-
pondiente Registro, de cuya plantilla formen parte trabajadores bien con pard-
lisis cerebral, con enfermedad mental o con discapacidad intelectual, con un
grado de minusvalia reconocido igual o superior al 33% bien con discapacidad
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fisica o sensorial con un grado de minusvalia reconocido igual o superior al 65%
y no incurran en prohibicién para ser entidad beneficiaria ex art. 13 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

La cuantia de estas subvenciones es de 1200 euros anuales por cada trabajador
con el tipo de discapacidad y grado de minusvalia indicados en el pdrrafo anterior
que sea contratado por tiempo indefinido o mediante contrato temporal de dura-
cién igual o superior a seis meses. La subvencidn se reducird proporcionalmente
en funcidén de la duracién de los contratos de los trabajadores con discapacidad
sefalados asi como en funcién de la duracién de la jornada en el supuesto de que
el contrato sea a tiempo parcial.

No obstante, estas subvenciones se asignardn por periodos mdximos de un
aflo, y su concesion estard condicionada a la existencia de disponibilidades presu-
puestarias para dicho fin segin lo consignado anualmente en los presupuestos
del Servicio Puiblico de Empleo Estatal. En ningdn caso podrdn ser de tal cuantia
que, aisladamente o en concurrencia con otras subvenciones, ayudas, ingresos o
recursos supere los costes laborales y Seguridad Social derivados de la contratacion
indefinida de los trabajadores de las Unidades de Apoyo a la Actividad Profesional
en los CEE.

Para acceder a estas subvenciones, los CEE deberdn disponer de Unidades de
apoyo a la Actividad Profesional con la siguiente composicién:

a) Hasta 15 trabajadores con la discapacidad indicada, 1 Técnico de Grado
Medio o Superior, o con conocimientos y/o experiencia equiparables, al
menos al 20% de su jornada y 1 encargado de apoyo a la produccién a
tiempo completo, o los que correspondan proporcionalmente si la contra-
tacién se realiza a tiempo parcial.

b) De 16 a 30 trabajadores, 1 Técnico de Grado Medio o Superior, o con
conocimientos y/o experiencia equiparables, al menos al 80% de su jornada,
y 2 encargados de apoyo a la produccién a tiempo completo, o los que
correspondan proporcionalmente si la contratacidn se realiza a tiempo
parcial.

c) De 31 a 45 trabajadores, 2 Técnicos de Grado Medio o Superior, o con
conocimientos y/o experiencia equiparables, uno de los técnicos a tiempo
completo y el otro al menos al 50% de su jornada, y 3 encargados de apoyo
a la produccién a tiempo completo, o los que correspondan proporcio-
nalmente si la contratacién se realiza a tiempo parcial.

d) De 46 a 60 trabajadores, 2 Técnicos de Grado Medio o Superior, o con
conocimientos y/o experiencia equiparables, a tiempo completo, y 4 encar-

FECHA ENTRADA:‘16/9/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 25/07/2015 www.ciriec-revistajuridica.es



256 Maria Isabel Grimaldos Garcia
(pp. 233-260)

gados de apoyo a la produccién a tiempo completo, o los que correspondan
proporcionalmente si la contratacidn se realiza a tiempo parcial.

e) De 61 a 75 trabajadores, 3 Técnicos de Grado Medio o Superior, o con
conocimientos y/o experiencia equiparables, dos de los técnicos a tiempo
completo y el otro al menos al 50% de su jornada, y 5 encargados de apoyo
a la produccién a tiempo completo, o los que correspondan proporcio-
nalmente si la contratacién se realiza a tiempo parcial

f) Para mds de 75 trabajadores, se establecerd la plantilla de la Unidad de
Apoyo a la Actividad Profesional proporcionalmente, segiin los criterios
anteriores.
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RESUMEN

Desde la publicacion del libo Economia del Bien Comdin, del economista austriaco Christian
FELBER, el concepto de “bien comdn” esta siendo objeto de un renovado interés. La
propuesta de FELBER (EBC) comparte nombre con las que derivan de los estudios sobre
el bien comin y sobre los bienes relacionales que se llevan a cabo desde hace afios, con
un éxito mayor en la doctrina econémica italiana. Ademas, parte de su contenido coin-
cide con otras iniciativas cuyo fundamento intelectual es de gran solidez y su viabilidad
ha sido contrastada en gran medida (Enfoque de las Capacidades, Economia Social,
Economia Solidaria o Economia Civil). La EBC incluye diversas propuestas relacionadas con
elingreso y el gasto pdblico, motivo por el que es necesario estudiar la constituciona-
lidad de su incentivacion fiscal. Para ello es preciso realizar previamente un analisis
tedrico del concepto.

PALABRAS CLAVE: Economia del Bien Comin, crisis econémica, Derecho Financiero,
Incentivos Fiscales, Economia Social, Economia Solidaria, Economia Civil, Economia de
Comunion.
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THE ECONOMY OF THE COMMON GOOD - AN ANALYSIS AND PROPOSALS CONCERNING
THE CONSTITUTIONALITY OF ITS FISCAL INCENTIVATION

ABSTRACT

Since the publication of the book “Economy for the Common Good”, by Austrian econo-
mist Christian FELBER, the concept of "common good" is being under renewed interest.
The FELBER proposed (ECG) shares its name with those resulting from studies of the
common good and relational goods which are held for years, with greater success in
Italy's economic doctrine. In addition, some of its content coincides with other initia-
tives whose intellectual base is very solid and its feasibility has been contrasted largely
(Focusing Capabilities, Social Economy, Solidarity Economy and Civil Economy). The ECG
includes several proposals related to income and public spending, which is why it is
necessary to consider the constitutionality of the tax incentive. To do this it is neces-
sary first carry out a theoretical analysis of the concept.

KEY WORDS: Economy for the Common Good, Economic Crisis, Financial Law, Tax
Incentives, Social Economy, Solidarity Economy, Civil Economy, Economy of Communion.

CLAVES ECONLIT: D63, D64, H20, H41, 035.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTRAI?A: 11/5/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 22/7/2015



Economia del bien comdn: andlisis y propuestas sobre la constitucionalidad... 263
(pp- 261-301)

SUMARIO?

I. Introduccion. II. La economia del bien comin: antecedentes y analisis concep-
tual. III. Compatibilidad de la economia del bien comin con el sistema econémico de
la Constitucion Espafiola. IV. Sobre la posibilidad de incentivar fiscalmente la economia
del bien comdn. V. Conclusiones. VI. Bibliografia.

I. Introduccién

La crisis econémica que desde el ano 2008 socava los cimientos de nuestra
sociedad ha tenido consecuencias de todo tipo. La mayor parte, de cardcter
eminentemente negativo, han supuesto que un elevado porcentaje de la pobla-
cién subsista con dificultad y al borde de la exclusién social, cuando no inmerso
totalmente en ella. Utilizamos con frecuencia el término “crisis econémica” pero
lo cierto es que también lo es financiera, monetaria, politica y social. Seis afios
de “Gran Recesién” han bastado para que la sensacién de fracaso del sistema en
el que vivimos cale en las conciencias de gran parte de la ciudadania, y para que
hayan proliferado andlisis y propuestas cuyo comiin denominador es la llamada
de atencidn sobre la necesidad de un cambio de modelo, provenientes de diversos
dmbitos: la ciudadania, que nunca a lo largo de la historia ha puesto en marcha
tantas movilizaciones, la politica, las ciencias sociales, etc.

Evidentemente, ni son ciertas todas las premisas en las que encuentran apoyo,
ni son vélidas todas sus predicciones, ni podrian ser llevadas a la prdctica en el
cien por cien de los casos. Como ocurre con frecuencia, en tiempos revueltos
surgen voces mesidnicas que prometen la salvacién de nuestra sociedad sin sustento
cientifico alguno y aprovechando el estupendo caldo de cultivo que constituye
la desesperacién. Una simple mirada a los estantes de las librerfas de cualquier
ciudad, en cualquier pafs, permite constatar el gran ndmero de obras en las que
se dice haber encontrado la solucién a los problemas que amenazan la sostenibi-
lidad de nuestro sistema. Curiosamente, son pocos los casos en los que las teorfas

1. Agradezco los comentarios y sugerencias de los evaluadores anénimos.
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que los sustentan son objeto de critica por parte de la ciencia. Quizds ello se deba
en parte a la perversién del término “ideologia” y a que la creencia segtin la cual
el saber cientifico debe despojarse de cualquier connotacién ideoldgica estd muy
arraigada. Por ello, las propuestas que parten de pensadores cuya filiacién o incli-
nacién politica es conocida suelen ser ignoradas por los cientificos y ensalzadas o
denostadas ipso facto por la politica o los movimientos sociales.

Si por ideologia entendemos la explicacién distorsionada de la realidad con
el fin de justificar relaciones de dominacién o la consecucién de objetivos mera-
mente particulares, es obvio que no merece la pena dedicar mucho tiempo al
andlisis de sus productos. Pero, segtin la RAE, la segunda acepcién del término
ideologia es: “Conjunto de ideas fundamentales que caracteriza el pensamiento
de una persona, colectividad o época, de un movimiento cultural, religioso o
politico, etc”. Ningtin matiz negativo puede hallarse en esta definicidn, al contrario.
Coincidimos con CARBONELL y HORTOLA en que: “La observacién kantiana
de que el pensamiento y la accién cientifica han de ser independientes de los
caprichos personales aparentemente pretende una visién objetiva. Sin embargo,
esconde una visién positivista donde uno puede sustraerse a la accién social por
obra y gracia del pensamiento subjetivo-objetivo, y olvida que somos seres sociales
y tributarios de la sociedad donde vivimos. Podriamos decir que, al ser la ciencia
una construccién social, nunca serd independiente de quienes la construyen ni
de sus estructuras™2.

Por tanto, tras un filtro previo que nos permitird separar las soflamas de las
propuestas con base cientifica, debemos estudiar las segundas con independencia
de nuestra mayor o menor cercania a la ideologia que representan. Es decir, tras
la criba de la existencia de metodologia cientifica en su elaboracién, nuestra
responsabilidad social exigird profundizar, en este caso, en los modelos econé-
micos alternativos al actual. Y siendo nuestra disciplina el Derecho Financiero,
nuestra responsabilidad es atin mayor. La posible puesta en prdctica de cualquier
modelo exige un andlisis que permita constatar si se adecua o no al sistema juri-
dico vigente en la sociedad en cuestién. El Derecho Financiero forma parte del
ordenamiento, por lo que no puede resultar excluido del estudio. Pero ademds, su
relacién con el devenir econémico de los estados es tan estrecha que olvidar las

2. CARBONELL, E. y HORTOLA, P.: “La naturaleza del “conocimiento objetivo”: algunas reflexiones
en torno a la ciencia y su contexto social”. ARBOR Ciencia, Pensamiento y Cultura, nam.738, p. 854.
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implicaciones tributarias o presupuestarias de cualquier propuesta la convierten,

3

de entrada, en inviable”.

De entre las muchas propuestas que se han planteado en los tltimos afios, una
de las que m4s repercusion ha tenido es la de la denominada “Economia del Bien
Comun” (en adelante EBC). La publicacién en el ano 2012 del libro del econo-
mista austriaco CHRISTIAN FELBER titulado La Economia del Bien Comiin, y
ampliamente publicitado, ha dado lugar a que se considere a este autor el precursor
de una alternativa que sin embargo tiene muchos siglos de historia%.

La propuesta de FELBER comparte nombre con las que derivan de los estu-
dios sobre el bien comtin y sobre los bienes relacionales que se llevan a cabo desde
hace afios en la doctrina econdmica italiana. Trabajos como los de ZAMAGNI,
BRUNI, y GUI constituyen un referente en el andlisis de la economf{a del bien
comun, de la economia de comunién o de la economifa civil. Conviene precisar
que todos ellos tienen antecedentes histéricos remotos, como podemos comprobar
leyendo a Aristételes, a Santo Tomds de Aquino o a los humanistas. Pero también

3. No olvidemos que el Derecho Financiero no es una ciencia totalmente neutra y despojada de rela-
cién con las circunstancias de la sociedad en la que se desarrolla. Al contrario, su potencial socio trans-
formador es muy importante, y dado su objeto, su dependencia de las ideas es innegable. En relacién
con esta cuestién, resulta especialmente interesante la siguiente reflexién de FERNANDEZ AMOR:
“Una cuestién bdsica a la hora de realizar un acercamiento a un ordenamiento juridico es que sus carac-
teristicas estdn estrechamente relacionadas con el conjunto de valores que la comunidad social sobre la
que se aplica y de la que emana entiende como vélidos. De forma sumaria puede afirmarse que no parti-
cipan de iguales caracteristicas ordenamientos que se basan en la ley divina (véase aquellos cuyo elemento
fundamental son textos religiosos como puede ser el Cordn), ordenamientos cuya raiz son regimenes no
democrdticos (véase el ordenamiento juridico de la Alemania anterior a la Segunda Guerra Mundial o
de la Espafia franquista) o aquellos otros basados en regimenes de corte democrdtico que, incluso, entre
ellos presentan diferencias (véase los sistemas juridicos basados en el common law o en el Derecho conti-
nental con raices en la codificacién). Los valores sociales que se recogen en principios juridicos son, sin
duda, el fundamento del conjunto normativo con el cual las sociedades pretenden ordenar los intereses
contrapuestos de sus miembros”. “Reflexiones en torno a los principios juridico-tributarios: ;se han de
reforzar, se han de cambiar, o se ha de renunciar a su aplicacién?”. Ponencia presentada al Encuentro
de Derecho Financiero y Tributario: “Desafios de la Hacienda Publica espafola”, organizado por el IEF
en 2011. http://www.ief.es/documentos/investigacion/seminarios/derecho_financiero/2011_12Dic.pdf

4. Su propuesta reposa sobre los principios de confianza, cooperacidn, aprecio, co-determinacién, soli-
daridad, y accién de compartir y el marco legal se orienta segin los principios de cooperacién y solida-
ridad, en vez de en los de competencia y avidez de lucro. La determinacién de qué debe entenderse por
bien comiin se lleva a cabo a través de un proceso participativo y se mide a través del denominado “balance
del bien comdn” que sirve a su vez para obtener incentivos. Las desigualdades en las rentas y en la
propiedad se limitan y se crea la figura de los bienes democréticos.
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se ha prestado atencién a la cuestién en otros momentos histéricos, incluido el
actual, siendo recomendable la lectura de los textos dedicados al tema por
CHOMSKY?, HONNETHO o SEN”.

Partiendo del contexto expuesto en las lineas anteriores, los objetivos de este
trabajo son tres. El primero, demostrar que pese a lo que pudiera parecer la EBC
no es una de las propuestas surgidas de la nada en las que se incluyen alternativas
al modelo econémico vigente, sino el fruto de la evolucién histérica de un concepto
al que se han dedicado muchas pdginas por parte de fildsofos, juristas y econo-
mistas. Partiendo de la premisa anterior, trataremos de definir el contenido de
la EBC tal como es entendida en nuestros dias para, y éste es el tercer objetivo
de nuestro estudio, analizar su constitucionalidad en el sistema espafol y la posi-
bilidad de que sea objeto de incentivo por parte del Derecho Financiero y
Tributario.

II. La economia del bien comiin: antecedentes y anilisis
conceptual
a) Antecedentes filoséficos

Sin lugar a dudas, estudiar los antecedentes filoséficos del Bien Comiin es
una tarea que excede con mucho del objetivo de este trabajo y sobre todo de la
formacidn (estrictamente juridica) de su autora. Sin embargo, pensamos que no
es posible comprender el alcance del concepto que analizamos sin tener en cuenta
que han sido muchos los filésofos que le han prestado atencién, y que a dia de
hoy se la siguen prestando. Por ello en las siguientes lineas nos limitaremos a
esbozar la linea evolutiva seguida en la Filosofia en relacién con el Bien Comun,
comenzando con Aristételes y finalizando con la doctrina filoséfica actual.

El antecedente mds remoto del concepto de bien comiin suele situarse en la
obra de Aristételes, principalmente en su Politica y en la Etica Nicomagquea. De

5. Le Bien Commun. Ecosociété, 2013.

6. HONNETH, A.: La lucha por el reconocimiento. Por una gramdtica moral de los conflictos sociales,
Critica, 1997. Cfr. también: DUPRE, L.: “The Common Good and the Open Society’. En DOUGLASS,
R.B. y HOLLENBACH, D.: Catholicism and Liberalism. Cambridge University Press, 1994.

7. SEN, A.: Inequality Re-examined. Oxford: Clarendon Press, 1992.
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ambas se deduce una concepcién del bien comdn como condicién necesaria para
la formacién de cualquier comunidad. En la primera sistematiza las distintas
formas de gobierno atendiendo a su finalidad. Asi, son “gobiernos rectos” los que
tienen por finalidad el bien comtn (monarquia, aristocracia y republica), y
“gobiernos desviados” aquéllos que se priman el interés particular (tiranfa, oligar-
quiay democracia)8.

Pero, el autor a quien suele considerarse el verdadero precursor del concepto
de bien comun es Santo Tomds de Aquino, gran parte de cuya obra consistié en
buscar un marco tedrico a los conceptos utilizados por Aristételes?. La siguiente
frase resume bastante bien su obra: “la vida social entre muchos no se da si no
hay al frente alguien que los oriente al bien comdn, pues la multitud de por si
tiende a muchas cosas; y uno sélo a una” (Suma de Teologfa, ¢.96)10.

El fin de la Edad Media y el advenimiento de la Edad Moderna alejaron el
concepto de bien comin de la tradicién aristotélico-tomista. Como ha indicado
ARGANDONA: “Aparecieron entonces una gama de posiciones, entre el libe-
ralismo de base individualista (el bien de la sociedad cede ante el de la persona)
y los colectivismos (la sociedad es una entidad propia, con un bien colectivo,
distinto y superior al de los ciudadanos)” 11 Serd en la Edad Contempordnea, a

8. Recordemos que en la concepcién aristotélica de la politica la Republica es el gobierno de la mayorfa,
mezcla de ricos y pobres, y la democracia el gobierno sélo de los pobres.

9. MARTINEZ BARRERA, J.: “Santo Tomds de Aquino y la Teorfa de la Justicia”. Derecho y
Humanidades, nam.12, 2006, pp.109 y ss.

10. Como se ha expuesto: “El punto de vista de la filosoffa juridica de Santo Tomds, en cambio, no es
favorable a esta concepcién del Estado éticamente neutral. Atin mds, no creo que el concepto mismo de
Estado sea amigable con esa filosoffa juridica. No se trata solamente de anacronismos, sino del hecho de
que para Santo Tomds, gobernar significa llevar algo hacia su fin, y en el caso de la comunidad politica,
ese fin es el bien comdn. Ahora bien, el bien comun es el objeto de la justicia, pero no ya de una justicia
juridica, sino esencialmente de una justicia entendida como virtud, y cuyo campo de aplicacién es el
dmbito de la ipsa res iusta. En los sistemas juridicos donde el principio de legislacién primario no es esa
misma cosa justa, o bien la predisposicién “a poner seguridades personales o grupales bajo la norma del bien
comun”, sino la voluntad de los ciudadanos, no podria decirse que el poder politico, en esos casos, estd
“gobernando” segtin lo entiende Santo Tomds, sino mds bien intentando coordinar las preferencias subje-
tivas de los ciudadanos de manera que la colisién de las mismas no acabe con el tejido social. En este
dltimo caso, resulta claro que la justicia consiste en un estado de cosas exterior que no necesariamente es
el resultado de una justicia-virtud, y que no estd necesariamente ligado a ella”. MARTINEZ BARRERA,
J.: “Santo Tomds de Aquino y la Teorfa de la Justicia”. Derecho y Humanidades, nim.12, 2006, p.117.

11. ARGANDONA, A.: “El bien comtn”. Documento de Investigacién DI-937, 2011. IESE Business
School-Cétedra “la Caixa” de Responsabilidad Social de la Empresa y Gobierno Corporativo.
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partir del siglo XVIII cuando se produzca un resurgimiento del pensamiento de
Santo Tomds y el concepto de bien comtin vuelva a ser objeto de estudio y debate,
en nuestro pafs y fuera de é12,

Entre los filésofos espafioles que se han ocupado del tema destaca MILLAN-
PUELLES, para quien el bien comun es aquel que: “Es apzo para ser participado
por todos y cada uno de los miembros de una comunidad o sociedad de personas
humanas”. Afiade que, sin embargo, en tal idea: “No puede entrar el hecho de
que realmente todas esas personas participen en este mismo bien. Considerado
en s{ mismo, el bien comuin es comun por ser, de suyo, “comunicante” a todas
esas personas, no por hallarse efectivamente “comunicado” a todas ellas (...) El bien
comun es el que puede tener conjuntamente varios beneficiarios o participes (...).
El bien comtn no tiene hablando rigurosamente duefio alguno, sino varios bene-
ficiarios o partl’cipes”13. En contraposicidén al “bien particular”, que s6lo puede
beneficiar a uno varios seres: “El bien comtun es el bien de la sociedad precisa-
mente porque aprovecha y beneficia a todos y cada uno de los miembros de que
ésta se compone. Por el contrario, lo que beneficia a un solo hombre, 0 a un
grupo o conjunto de hombres que no son todos los que en la sociedad se inte-
gran es meramente un bien particular, aun en el caso de que este bien sea licito
moralmente hablando”.

En los dltimos afios, como es sabido, se llevan a cabo nuevos planteamientos
sobre el Estado de Bienestar y se presta mayor atencién a la ética y a su incidencia
en la crisis econémica y social. En nuestro pais, los trabajos de CORTINA y
GARCIA MARZA constituyen el nicleo central de la investigacién sobre ética,
economfia y empresa, y a ellos nos remitimos para un mejor entendimiento de
este fenémenol4,

12. No obstante, en el trdnsito entre ambas épocas sigue prestdéndose atencién al bien comun, si bien
con menor intensidad. Nos referimos a Erasmo de Rotterdam, para quien existe una moral universal
cuyo principio es el bien comun, a Luis Vives en De communione rerum, o la Utopia de Tomds Moro.
También a Francisco de Vitoria con sus escritos sobre la res publica, el granadino Francico Sudrez
(Tractatus de legibus ac Deo legislatore ) o el jesuita Juan de Mariana.

13. MILLAN-PUELLES, A.: Voz “Bien comdn”. Gran Enciclopedia Rialp. Rialp, Madrid, 1971.

14. Recomendamos especialmente la lectura de GARCIA MARZA, D.: Etica o crisis. La distribucién
de la responsabilidad (Leccién Inaugural del Curso 2012/2013 de la Universitat Jaume Primer, que
puede consultarse en http://www.uji.es/bin/infoinst/actes/inaugura/1213/lic.pdf. En cuanto a la profe-
sora CORTINA, de entre su extensa y siempre sugerente obra, nos remitimos a: “;Puede conducir la
crisis de valores a una crisis de civilizacién?”. Temas para el debate, nam. 227), 2013 y a “Aprendiendo
de las crisis. Una lectura ética”. Mediterrdneo econdmico, nim. 18, 2010.
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15

b) Antecedentes juridico-constitucionales

La relacién del bien comun con el Derecho Constitucional es estrecha, ya que
el primero gira en torno a algunos de los principales conceptos del segundo 6,
No olvidemos que, como se ha afirmado, una parte importante de la problemd-
tica de la aplicacién constitucional consiste en armonizar los intereses indivi-
duales con los mds generales propios del bien comin de la sociedad1”. Ademds,
como indica BENDA: “la Ley Fundamental intenta equilibrar las tensiones entre
individuo y res publica, por un lado mediante la garantia de los derechos funda-
mentales; por otro, estableciendo limites y obligaciones sociales”!8. El papel de
los textos constitucionales en la definicién del bien comun es, por tanto inne-
gable, y una cuestién que ha sido objeto de numerosos trabajos por parte de
autores de gran solvencia juridica. De entre todos ellos, entendemos que para la
comprensién del concepto de bien comun en la actualidad es imprescindible la

15. El andlisis constitucional de la Economfa del Bien Comtin ha llegado incluso a las aulas universita-
rias. Véase como ejemplo: ORTIZ GARCIA, M., GARAY MONTANEZ, N., GOMEZ CALVO, V.
HIDALGO MORATAL, M., PASTOR SEMPERE, C y ROMERO TARIN, A.: “Conceptos bdsicos
de politicas inteligentes y economfa del bien comdn. Un estudio interdisciplinar desde la experiencia
en las Aulas”. web.ua.es/es/ice/jornadas-redes/.../2013-comunicaciones.../335045.pdf. Para estos autores:
“Respecto de los conceptos de Economf{a del Bien Comtn y su relacién con el Derecho Constitucional
critico, hay que sefialar que las ideas de Politicas inteligentes y Economia del Bien Comtn encuentran
su encaje constitucional en la reformulacién de los siguientes conceptos lo cuales se viene utilizando en
la Asignatura Constitucién. Derechos y Libertades e Instituciones del Estado. En, concreto, en la Unidad
Did4ctica donde se estudia la materia relativa a los derechos y libertades. En esta Unidad se explica el
modelo de Estado que incide en el modelo econémico y en los derechos sociales. Es imprescindible el
andlisis critico del concepto de Estado Social en la Constitucién espafola”.

16. Asi lo expone por ejemplo GARAY MONTANEZ, para quien: “La Economfa del Bien Comdn gira
en torno a estos conceptos: dignidad humana, solidaridad, sostenibilidad ecoldgica, justicia social y
participacién democrdtica y transparencia (Felber, 2012: 57 y 58). Sin duda, son conceptos estrecha-
mente relacionados con los del derecho constitucional. Los textos constitucionales reconocen que el
fundamento de los derechos fundamentales es la dignidad. Al respecto cabe citar el texto constitucional
espafiol que en el Titulo I. De los derechos y deberes fundamentales, articulo 10.1 dice: “La dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social”
“Economfa del bien comdn y los DESC en la ensefianza del derecho constitucional”.
http://web.ua.es/es/ice/jornadas-redes/documentos/2013-posters/334592.pdf

17. Cfr. RUBIO CORREA, M.: La interpretacion de la Constitucién segiin el Tribunal Constitucional.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica de Perd, 2005, pp. 441 y ss.

18. BENDA, E.: “Dignidad humana y derechos de la personalidad”. En VV.AA.: Manual de derecho
constitucional. Segunda Edicién. Marcial Pons, 2001, p.19.
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lectura de ISENSEE, en un trabajo en el que llama la atencién sobre el hecho de
que si bien el Estado tiene la responsabilidad dltima de la definicién y alcance
del bien comun, no tiene ningtin monopolio sobre el mismo: “El uso del mandato
y de la coaccidén encuentra en los derechos fundamentales unas barreras y una
resistencia. Pero alli donde se excluyen manifestaciones estatales o donde no
pueden alcanzar las mismas, el bien comun se convierte en cuestién de la libertad
como derecho fundamental. El si y el c6mo ésta pueda realizarse, dependen de
decisiones y actos, de un nimero de detentadores de derechos fundamentales
descoordinados. ;Pero cémo puede surgir del libre albedrio de muchos particu-
lares el bien del conjunto?” (...) “El Estado como receptor de obligaciones es el
Estado fuerza (Estado en sentido estricto). El Estado constitutivo es el espiritu
comun, el soporte de los derechos fundamentales y el destinatario de los mismos,
que comprende autoridad y ciudadania (Estado en sentido lato). El espiritu
comun es el pardmetro que sirve para medir el bien comun, y cuya realizacién

”19.

Para este autor, los vehiculos del bien comun son la virtud y el interés. Respecto
a la primera, nos recuerda cémo para MONTESQUIEU “es la virtud del ciuda-

dano, la que en el Estado libre realiza el bien comin. Es la fuerza que pone en

compete tanto a la fuerza estatal como a los particulares receptores de derechos

movimiento el espiritu comun, y que significa para la repdblica lo que fue la
codicia para la monarquia, o el miedo para la dictadura. La virtud, y en concreto,
la virtud politica, como antes la virtus romana, es la pasién del republicano, que
ni puede ser impuesta por la fuerza legal ni por la coaccién legal. Virtud signi-
fica: satisfaccidn, falta de provecho propio, disponibilidad para el sacrificio, devo-
cién por el Estado, amor por la patria y por las leyes”. En cuanto al modelo de
intereses, éste despliega la creatividad ciudadana sin la presién del esfuerzo conti-
nuado de la moral, sin tener que poner obligacién al particular, sin total politi-
zacién (...). El bien comun no significa para el ciudadano el fin subjetivo del
actuar sino el efecto objetivo”. Sin embargo, tras afios de primacia del interés,

19. Nos referimos a: “El dilema de la libertad en el Estado de Derecho. Das Dilemma der Freiheit im
Grundrechtsstaat”. Utilizamos la traduccién de CANO MONTEJANO publicada en Anuario de Derechos
Humanos, vol.2, 2001. ISENSEE identifica el concepto de bien comin con “la rica vida del conjunto
del espiritu comtn” (p.491). Afirma ademds que: “Las bases tanto fisicas como espirituales, econémicas
como culturales de la vida del bien comun estdn en el 4mbito de la defensa de los derechos fundamen-
tales. Escapan fundamentalmente del poder de disposicién del Estado y son accesibles solo con reservas
a su influencia. El espiritu comin depende de la iniciativa, del trabajo, del impetu, de la habilidad y del
Ethos de sus ciudadanos. Estos bdsicamente no siguen una planificacién estatal sino que dependen de
la propia decisién y planificacién” (493).
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sobre todo en materia econémica, queda clara la necesidad de corregir el modelo
a través del Estado social, y de una revalorizacién de la virtud por la via de la soli-
daridad. Aunque el trabajo de ISENSEE se escribié bastante antes de que comen-

zara la crisis actual, es obvio que apunta las posibles soluciones a las debilidades

mostradas por el sistema que la ha causado?0.

También se ocupé de la cuestién del bien comidn RAWLS, para quien el libe-
ralismo politico admite la concepcién catblica sobre el bien comin y la solida-
ridad, siempre que se expresen en términos de valores politicos?!. En su Teoria
de la Justicia expone ademds cémo el amor a la humanidad y el deseo de contri-
buir al bien comun incluyen los principios del derecho y de la justicia como nece-
sarios para definir su objeto22,

20. Recomendamos también la lectura de HABERLE, P.: “Methoden und Prinzipien der
Verfassungsinterpretation - ein Problemkatalog”. Revue europeenne de droit public, Vol. 12, n® 3, 2000, pags.
867-895. Una traduccién del mismo, realizada por el profesor BALAGUER CALLEJON, puede leerse
en: htep://www.ugr.es/~redce/REDCE13/articulos/Haeberle.htm#_ftn1. Alude HABERLE a cémo la
Constitucién no puede ser interpretada simple y técnicamente como la ley, siendo necesarias directivas
a las que puedan recurrir el juez constitucional y la ciencia. Y entre ellas, que son: “en parte, mds anti-
guas que el Estado constitucional, pero se integran en él en la actualidad: por ejemplo, la justicia (social),
que se encuentra ya en muchos textos constitucionales, igualmente el bien comun, y la teorfa de los fines
estatales. Esos conceptos se han elaborado, sobre todo, en el foro de la filosoffa del Derecho y por ello es
necesaria una intensa comunicacién entre ella y el Derecho constitucional. Asi como el experimentado
civilista, a través de la interpretacidn, controla los resultados obtenidos en relacién con la idea de Justicia,
también el juez constitucional trabaja mediante su interpretacién, de acuerdo con la naturaleza del asunto,
para la realizacién de los principios de Justicia. De manera constatable en la prdctica jurisprudencial
circulan facetas del bien comun (“jurisprudencia del bien comin”). La justicia y el bien comdn son
conceptos directivos generales que potencialmente de manera permanente y actualmente con frecuencia,
inciden en la interpretacién constitucional. De tal modo, que hay aspectos de la Constitucidén escrita que
sélo pueden ser entendidos con la ayuda de teorfas generales o especificas, en parte también de textos
cldsicos. Dos ejemplos se pueden mencionar: los derechos fundamentales y el federalismo”.

21. El derecho de gentes y “una revision de la idea de la razén piiblica”. Paidés, 2001.

22. RAWLS, J.: Teoria de la Justicia. Fondo de Cultura Econémica de Espafia, 2006, p.442. Tal como
expone CENCI: “En el 4mbito de las teorias de inspiracién kantiana, el contractualismo y el compromiso
con la igualdad de la teorfa de la justicia de John Rawls ocupa el lugar mds destacado en la filosofia y
politica liberal reciente. Ello se debe tanto al valor que asigna a la autonomfa de la persona, como una de
las bases de la justicia, cuanto a su intencién de proporcionar una sélida alternativa a la filosofia utilitarista.
La teorfa de Rawls concilia los valores de la libertad con el objetivo de una distribucién m4s equitativa
de los recursos econédmicos, ambos considerados requisitos indispensables de una vida realmente demo-
crdtica. El mérito de Rawls ha sido ofrecer una sintesis de las teorfas contractualistas cldsicas y de algunos
principios kantianos. El resultado fue una robusta apologfa de las democracias liberales con algin grado
de proteccién social. Por otro lado, Rawls establece nuevos criterios de medicién del bienestar y reparto
de la riqueza (los bienes primarios y el principio maximin)”. “Economifa, ética y libertad en el enfoque
de las capacidades”. Revista Laguna, n°.29, 2001, p.124.
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Se ha afirmado que una de las paradojas del Estado constitucional es precisa-
mente que: “Por un lado protege la libertad sin poder establecer prescripciones para
un uso correcto de la libertad. Por otro, el ejercicio que de su libertad hagan los
ciudadanos no es s6lo un asunto privado, sino que la comunidad politica depende
del ejercicio de los derechos en conformidad con el bien comun. Siendo el Estado
constitucional un Estado sectorial, “posee inicamente una competencia limitada
para realizar y garantizar el bien comun”, por lo que tiene una expectativa cons-
titucional en que el uso que los ciudadanos hagan de sus derechos redunde en el
bien comun. Asi, en la medida en que un bien humano puede hacerse presente en
la vida social por medio de la iniciativa de los ciudadanos que ejercen sus derechos
fundamentales, estos derechos aparecen como “competencia de la ciudadania
para el establecimiento del bonum comune™3.

En nuestro pafs, la Constitucién de 1978 no se refiere de forma expresa al
bien comun, pero es evidente que lo reconoce como objetivo cuando en su
Predmbulo alude al deseo de la Nacién espafiola de: “establecer la justicia, la
libertad y la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su
soberania”, proclamando su voluntad de: “Garantizar la convivencia democr4-
tica dentro de la Constitucién y de las leyes conforme a un orden econémico y
social justo. Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley
como expresién de la voluntad popular. Proteger a todos los espafioles y pueblos
de Espana en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones,
lenguas e instituciones. Promover el progreso de la cultura y de la economia para
asegurar a todos una digna calidad de vida. Establecer una sociedad democrdtica
avanzada, y Colaborar en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de
eficaz cooperacidn entre todos los pueblos de la Tierra”24. O cuando en su arti-

23. NUEVO LOPEZ, P.: “Crisis econémica y Estado constitucional”. htep://www.recercat.net/bits-
tream/handle/2072/41550/Crisis+econ%F3mica+y+Estado+constitucional.pdf;jsessionid=F23D19C4E78
BF571DBCD94D7690C8E59.recercatl ’sequence=1

24. En el Discurso pronunciado por S. M. el Rey Don Juan Carlos I, ante las Cortes, el 27 de Diciembre de
1978 encontramos la siguiente referencia expresa al concepto que nos ocupa, sin duda interesante:
“Porque si los espanoles sin excepcién sabemos sacrificar lo que sea preciso de nuestras opiniones para armo-
nizarlas con las de otros; si acertamos a combinar el ejercicio de nuestros derechos con los derechos que
a los demds corresponde ejercer; si postergamos nuestros egoismos y personalismos a la consecucién del
bien comuin, conseguiremos desterrar para siempre las divergencias irreconciliables, el rencor, el odio y
la violencia, y lograremos una Espafia unida en sus deseos de paz y de armonia”. Sobre la ausencia de
mencidén expresa al bien comdn en nuestra Constitucién, afirma OLLERO: “Podria apuntarse sin
embargo que nuestra Constitucién, por razones que pueden mover a la sonrisa, no menciona en ningin
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culo 128 afirma que: “Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual
fuere su titularidad estd subordinada al interés general.”zs. El concepto de interés
general es considerado por algunos autores como un resultado de la evolucién
de la tradicidn iusfiloséfica, que tenfa como fin el llamado bien comun hacia una
concepcién moderna, positivista y realista del derecho. En este sentido, es inte-
resante la lectura de LOPEZ CALERA, para quien: “A pesar de los debates sobre
su naturaleza, nadie discute que el concepto de interés publico recoge en cierta
medida la tradicién iusnaturalista del bien comun y la tradicién republicana de
la voluntad general y constituye uno de esos conceptos-clave de las ciencias
sociales. El interés publico pretende significar un compendio de los fines preva-
lentes de un orden juridico y politico Los grandes objetivos del Estado y de la
legislacién giran fundamentalmente en torno al interés piblico. Es un concepto
que “ha reforzado el consenso alrededor del Estado, renovando permanentemente

momento al bien comin. No es menos cierto que en el arranque de su Predmbulo se nos presenta a “la
Nacién espafiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promover el bien de cuantos
la integran”, lo que no parece muy alejado de cuanto venimos exponiendo”. Para este autor: “No es
dificil constatar que en realidad al hablar de bien comun en este contexto juridico nos estamos refiriendo
a ese nicleo duro del ordenamiento que expresa el minimo &tico imprescindible para convivir humana-
mente y que presta su contenido a las normas constitucionales. Se trataria de un conjunto de derechos
—o sea, de libertades e igualdades- no negociables, que quedan fuera de la agenda politica coyuntural
propia de la legalidad ordinaria”. OLLERO, A.: “El bien comun: justicia, politica y moral”. En: VVAA.:
Las raices del humanismo europeo y el Camino de Santiago: Actas de los X encuentros internacionales de
filosoffa en el Camino de Santiago. Universidad de Santiago de Compostela, 2011, p.420.

25. En la doctrina del Tribunal Constitucional, y precisamente en relacién con materia tributaria (posi-
bilidad de legislacién retroactiva tributaria), encontramos una referencia al bien comuin en la Sentencia
197/1992, de 19 de noviembre de 1992: “De acuerdo con la doctrina expuesta en la STC 126/1987, es
verdad que no existe una prohibicién absoluta de la legislacién tributaria retroactiva en el marco del art.
9.3 de la Constitucién, pero ello es asf sin perjuicio de que esta legitimidad constitucional pueda ser
cuestionada cuando la eficacia retroactiva entre en colisién con otros principios consagrados en la
Constitucién (capacidad econémica, seguridad juridica e interdiccién de arbitrariedad). Debiendo distin-
guirse (Idem, fundamento juridico 11) entre una retroactividad “auténtica”, en la cual la prohibicién
de retroactividad operarfa plenamente y “sélo exigencias cualificadas del bien comtn podrian oponerse
excepcionalmente a tal principio”, y otra retroactividad “impropia”, donde la licitud de la medida resul-
tarfa de una ponderacién de bienes, a efectuar caso a caso, y teniendo en cuenta: las circunstancias del
supuesto, el grado de retroactividad de la norma cuestionada, asf como la seguridad juridica y los demds
principios constitucionales enunciados. Habrd “retroactividad auténtica” cuando una disposicién legal
pretenda anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas con anterioridad a la propia
Ley, mientras “la impropia” atafie a situaciones juridicas actuales y ain no concluidas. En el presente
caso, “existe la posibilidad” de que el precepto cuestionado constituya una retroactividad auténtica
vedada por el art. 9.3 de la Constitucién”.
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la creencia en lo bien fundado de su autoridad”, pues su funcién principal consiste
en “ser cobertura indispensable en el ejercicio del poder estatal”20.
Evidentemente, el bien comtin guarda ademds relacién con otros conceptos
juridicos como los de interés social o utilidad publica, recogidos en el articulo
33 CE como limite al derecho de propiedad. Y también con los de dominio
publico y bienes comunales del articulo 13227, Los primeros son definidos por
la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Piiblicas como aquellos que,
siendo de titularidad publica, se encuentren afectados al uso general o al servicio
publico, asi como aquellos a los que una ley otorgue el cardcter de demaniales.
(art. 5.1). En cuanto a los segundos, el art. 79.3 de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local'y el 74 del Real Decreto 781/1986, por el que se aprueba el texto
refundido de las Disposiciones Vigentes en materia de Régimen Local, los definen
como aquellos bienes cuyo aprovechamiento corresponda al comun de los vecinos.

En la doctrina latinoamericana, SANTIAGO ha realizado una aproximacién
28

interesante al concepto de bien comtuin en el sistema constitucional argentino<°.
Para este autor, el bien comun es:

26.Y continta: Si una legislacién o una simple decisién administrativa no respeta el interés publico, se
estd haciendo un grave dafio a la sociedad politica en su conjunto, no un dafio puntual o particular, sino
un dafio a muchas personas, al pdblico, a una sociedad. Ahora bien, pese a su presencia casi inexcusable
en los procesos de legitimacién de leyes y de tomas de decisidn, tiene un gran defecto: se trata de un
concepto difuso, abstracto e indeterminado que lleva consigo cominmente los riesgos de la confusién y
de la manipulacién. Tales riesgos son, en principio, inevitables, pues en el derecho y en la politica se
suele funcionar con esta clase de conceptos y resulta casi imposible prescindir de ellos. No hay relaciones
sociales y politicas sin acudir a conceptos como “justicia”, “libertad”, “igualdad”, “dignidad”, “solidaridad”
o “interés publico”. LOPEZ CALERA, N.: “El interés publico: entre la ideologfa y el derecho”. Anales
de la Cdtedra Francisco Sudrez, nim. 44, 2010, pdg. 129.

27. Para una mayor profundizacién en ambos conceptos nos remitimos a los siguientes trabajos: SAINZ
MORENQO, F. : « El dominio publico: una reflexién sobre su concepto y naturaleza, cincuenta afios
después de la fundacién ». Revista de Administracién Piblica, nUm. 150, 1999; COLOM PIAZUELO,
E.: “Algunas reflexiones en torno a los bienes comunales”. Revista de Estudios de la Administracién Local
y Autonémica, nim.237, 1988; SERNA VALLEJO, M.: “Estudio Histérico-Juridico sobre los bienes
comunes”. Revista Aragonesa de Administracién Piblica, nim.3, 1993; NIETO, A. : « La nueva regula-
cién de los bienes comunales», Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, ndm.233,

1987.

28. SANTIAGO, A. “El concepto de Bien Comun en el sistema constitucional argentino. El personalismo
solidario como techo ideolégico de nuestra Constitucién”. Coleccidn, nim.12, 2001 (Ejemplar dedi-
cado a: Argentina frente a la Integracién: A propdésito de los diez afios del Tratado de Asuncién), pp.
239-316.
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- La causa final del Estado.

- El dmbito y la medida de la actuacién estatal.

- El fundamento de la existencia de la autoridad publica y fuente de legiti-

midad de las potestades estatales.

- El objeto y cometido de la actuacién del gobierno y de los poderes publicos.

- El ideal y proyecto politico al que son convocados los integrantes de una

comunidad politica.

- El fin de la ley.

- Un componente esencial de la motivacién de los actos administrativos y de

la fundamentacién de las sentencias.

- El valor juridico sintesis2?.

Es importante tener en cuenta que como concepto, el bien comuin aparece
recogido en algunos textos legales. Asi, en el articulo 5 del Cédigo Civil de Brasil
se establece: “En la aplicacién de la ley, el juez atenderd a los fines sociales a que
ella se dirige y a las exigencias del bien comun. Y en el articulo 1 de la Constitucién
Politica de la Republica de Chile se afirma que: “El Estado estd al servicio de la
persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y mate-
rial posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucién
establece”.

En el dmbito europeo, en el articulo 14 de la Ley Fundamental de la Repiiblica
Federal de Alemania encontramos una mencién expresa al bien comdn, si bien
en relacién a la propiedad: “(1) La propiedad y el derecho a la herencia estdn
garantizados. Su contenido y sus limites serdn determinados por las leyes. (2) La
propiedad obliga. Su uso debe servir al mismo tiempo al bien comin”. Pero el
texto mds utilizado, y el que de hecho sirve de punto de partida a la teoria de
FELBER, es el articulo 151 de la Constitucién de Baviera que se refiere a cémo:
“Toda actividad econémica sirve al bien comdn”.

29. Sobre esto tltimo matiza: “desde el punto de vista de la axiologfa juridica, para algunos autores, el
bien comun representa el valor sintesis e integrador de todo el derecho publico y, podrfamos decir, de todo
el derecho en general. Como valor juridico el bien comun es el que inspira y moviliza en su accionar a los
diversos protagonistas del mundo juridico y politico: constituyentes, legisladores, jueces, poder ejecutivo,
funcionarios administrativos, etc. Por otra parte, dado el cardcter armonizante y sistemdtico que debe
tener toda interpretacion juridica, y de modo especial la interpretacién constitucional, el bien comin
como valor juridico ocupa un lugar destacado en la hermenéutica juridica y constitucional”.
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La Costituzione della Repubblica Italiana, al igual que la espafiola, no incluye
referencias expresas al bien comun. Si aparecen en ella términos como: “interesse
della collettivita” (art. 32), “interesse generale” (arts. 35, 42, 43, 118), “utilita
sociale” y “fini sociali” (art. 41), “funzione sociale” (arts. 41, 45), “utilita generale”
(art. 43), o “pubblico interesse” (art. 82). La situacién es similar en Francia30,
y en la mayoria de los textos constitucionales europeos.

Como vemos, los textos constitucionales han amparado, y amparan, con mayor

o menor intensidad, la idea del bien comin.

c) Antecedentes econémicos

Los antecedentes econémicos del concepto de bien comin se remontan, igual
que los filoséficos, muchos siglos atrds. De hecho, resultarfa dificil diferenciar
qué de filoséfico y qué de econémico hay en los trabajos de la mayoria de los
autores que hemos citado hasta ahora.

En el 4mbito econémico, el florecimiento de la denominada Escuela Neocldsica
supuso avanzar en la devaluacién de los bienes comunes que inicié6 LOCKE.
También se minimiza la importancia de la naturaleza y del trabajo. Como indica
BALLESTEROS: “a partir de mediados del S.XVIII, las pasiones, el deseo, el
placer, adquieren la primacia. El egoismo serd considerado constructivo, en cuanto
es acorde con la naturaleza, mientras que el altruismo es destructivo ya que es
antinatural. (...) MANDEVILLE, considera nociva la filantropia, que quiere
acabar con la pobreza y la ignorancia, ya que ;si no hubiera pobreza, quien querria
trabajar?, y ;si no hubiera ignorancia, quien aceptaria los oficios m4s modestos?”31.
Como nos recuerda este mismo autor, en la Escuela Neocldsica se sobredimen-
sionan las matemdticas y ello lleva a un mecanicismo alejado de la realidad econd-
mica: “La economia neocldsica, al considerarse una rama de las matemadticas, cree
haber encontrado leyes inevitables, y de este modo pierde toda conexién con la

30. En la doctrina francesa, resulta especialmente interesante la obra de FLAHAULT, en concreto su
obra: Oit est passé le bien commun? Editions Mille et une nuits, 2011. Véase también: BARANGER, D.:
Le droit constitutionnel, P.U.F. « Que sais-je ? », 2013 (6e éd.), pp. 3-6.

31. BALLESTEROS, J.: “Escuela neocldsica, valores y derechos”. Cuadernos Electrénicos de Filosofia del
Derecho, n°.26, 2012, pdg.253.
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ética y la politica, y se convierte en aliada del szaru quo haciendo imposible cual-

532

Los postulados del neoclasicismo econémico no han desaparecido de la inter-

quier critica a las injusticias

pretacién econémica ni han dejado de ser utilizados en la toma de decisiones
politicas. De hecho, la crisis que ahora vivimos es considerada por muchos autores
una ldgica consecuencia de su ensalzamiento del capital y su alejamiento de la
dimensién ética de la economia. Pero tampoco los denominados “colectivismos”
favorecieron el bien comtn. Coincidimos en este punto con GELARDO RODRI-
GUEZ, para quien: “La nocidn cldsica del bien comtin representa la idea del bien
de una sociedad que repercute en cada uno de sus miembros. Por ello se ha puesto
de manifiesto que el bien comun expresa perfectamente la sintesis entre la dimen-
sién individual y la social del hombre, hasta tal punto que la negacién de alguno
de estos rasgos (individualidad, sociabilidad) hace inviable la teoria politica del
bien comun. Tanto el liberalismo —al rechazar la naturaleza social del hombre y
anteponer los intereses individuales a los comunes- como el colectivismo —al
negar la individualidad y aceptar como real tinicamente la sociedad-, son inca-
paces de advertir que el bien comun es una dimensién real y politica de la huma-
nidad”33.

Tras la Escuela Neocldsica se suceden y coexisten distintas escuelas, que no
pueden ser objeto de un estudio profundo en un trabajo como el presente. Nos
referimos al enfoque de las capacidades, a la economia civil, y a los estudios sobre
economia social y economia solidaria, dmbitos desde los que las aportaciones al
bien comiin son mds que relevantes. A nuestro entender, la caracteristica comin
a todos ellos es que realizan propuestas econémicas mds centradas en la resolu-
cién de problemas sociales y en un desarrollo sostenible que en la mera busqueda
de riqueza.

El enfoque de las capacidades, que parte del entendimiento de la pobreza
como una situacién de privacién de capacidades, es fruto intelectual de los trabajos
de Amartya SEN y una de las teorfas que surgen como reaccidn al utilitarismo y
al liberalismo econémico. Aunque en ella no se utiliza la nocién cldsica de bien

32. Op.cit., p.253-254. Sobre el alejamiento de la ética, véase también: ZAMAGNI, S.: “Dela teoria del
valore utilita alla teorfa del valore scelta: le difficolta della possizione soggettivista in economia poli-
tica”. En Teoria Politica, 1987, VI, pp.148 y ss.

33. GELARDO RODRIGUEZ, T.: La politica y el bien comsin. Navarra Gréfica Ediciones, 2005, pp. 19-
20.
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comun, no cabe duda de la enorme relevancia que el concepto tiene en su desa-
rrollo. Tal como se ha afirmado, la nocién de bien comun sirve para explicar la
funcién que cumplen las capacidades en la vida de un individuo en la sociedad:
“Las capacidades como oportunidades creadas socialmente se pueden entender
como participacién en el bien comdn. De ahi que las capacidades, que siempre
tienen una dimensién social, se pueden ver como bienes précticos”34. La
Economia Civil, tal como la define BRUNI, es una tradicién de pensamiento
que considera que el mercado y la empresa no son el reino del interés individual
sino un asunto de “reciprocidad y de fraternidad”3>.

La Economia Social es sin duda la mds conocida y estudiada. FAJARDO
GARCIA, en uno de los pocos trabajos que desde la ciencia juridica se ha dedi-
cado a la EBC, alude a la relacién del tema que nos ocupa con ella. Para esta
autora: “En Espafa, podrifamos decir que el amigo de la EBC serfa la Economia
Social, identificada como un modelo de hacer empresa que se caracteriza por
perseguir el bien comdn de sus integrantes y/o el interés general, tanto econd-
mico como social; y que se basa en principios como la primacia de la persona
sobre el capital, la gestién democritica y participativa, la distribucién equitativa
de las rentas, la promocién de la solidaridad, de la cohesién social, la concilia-
cién de la vida personal, familiar y laboral, la sostenibilidad o la insercién de las
personas en riesgo de exclusién social. En el émbito germano-parlante a dife-
rencia del francéfono y del hispano-parlante, no se desarrolld el concepto de
economia social, sino el de Gemeinwirtschaft, que se identifica como Economia
de Interés Generall2, y que tiene un alcance mayor pues comprende no sélo a
las empresas de la economia social (asociaciones, fundaciones, cooperativas y
mutualidades) sino también las empresas publicas, los sindicatos, y las empresas
capitalistas propiedad de las anteriores, siempre que sustituyan el lucro por la
produccién de bienes y servicios al menor coste en favor de sus socios”30

34. PUKACKI, D.: Libertad y racionalidad en Amartya Sen. Tesis doctoral, Universidad de Navarra, 2006.
Disponible on line en: http://dspace.unav.es/dspace/bitstream/10171/6673/1/PUKACKI, %20DAMIAN. pdf,
p. 385.

35. “Economia Civil y Economfa de Comunién. ;En qué se diferencian?”. Citta Nuova, ntim.1, 2010.

36. “La Economia del Bien Comiin”. Ponencia presentada en el / Foro Internacional para la Innovacién
Social. Sumando ideas trasformamos el mundo. http://www.redjovesolides.org/foro/sites/default/files/ EBC-
Gemma-Fajardo.pdf. Valencia, 8 y 9 de marzo de 2013, organizado por Jovesolides.
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Por ultimo, la Economia Solidaria, que surge como respuesta a la reconduc-
cién de muchas de las entidades de la Economia Social a la “economia domi-
nante”. Tal como han explicado LEVESQUE y LAVILLE, las actividades econé-
micas tras la Segunda Guerra Mundial se recondujeron a tres grandes tipos: de
mercado, de redistribucién y de reciprocidad. Evidentemente no se encontraban
en situaciones equivalentes, ya que el primer lugar lo ocupaba el mercado, que
completado con la redistribucién, permitfa una vinculacién virtuosa entre produc-
cién y consumo. La denominada “economia no monetaria” (reciprocidad y admi-
nistracién doméstica) se encontraba marginada. La situacién cambia con la globa-
lizacién y la apertura de los mercados, pasindose entonces a la coexistencia de
distintos escenarios simultidneos en diferentes zonas (del mercado total al Estado
total pasando por diversos escenarios intermedios).

Como nos recuerda LAVILLE: “La economia no es algo “natural”, sino que
siempre es plural y socialmente construido. Polanyi nos ensefié que era un error
considerar la economia como independiente de la sociedad, como un mercado
autorregulado. Insistié en la presencia de diferentes principios econémicos (de
mercado, la redistribucidn, reciprocidad) en las economias humanas concretas. En
cuanto a Mauss, nos ensefié que el progreso no consiste en tratar de reemplazar
un sistema econémico brutal con otro. Mds bien, la organizacién econémica
siempre consiste en un ndmero de formas institucionales contradictorias, irre-
ductible entre si y combinados con diferentes énfasis. A partir de sus plantea-
mientos, la idea de una “economia plural” pretende ser un marco para la consi-
deracién de las relaciones entre estas formas complementarias y para la resolucién
de los posibles conflictos entre ellos”37.

En este contexto surge la Economia Solidaria, tanto en Europa como en
América, si bien con diferentes matices en cada pais, fruto de historias distintas
y de diversas tradiciones jurl’dicasag. En ambos casos, el autor a quien puede atri-
buirse la autorfa del término es LAVILLE. Como resumen con acierto BASTIDAS
DELGADO y RICHER: “El enfoque de Laville estd basado en la perspectiva de
la economia sustantiva de Karl Polanyi (1983), que distingue cuatro grandes
principios econémicos: (1) El principio de administracién doméstica, que consiste
en producir para satisfacer sus propias necesidades y las de su grupo (familia,

37. LAVILLE, J.-L.: “La Economf{a Social y Solidaria. Un marco teérico y Plural”. Texto preliminar
preparado para la Conferencia de UNRISD: Posibilidades y limites de la Economia Social y Solidaria.
Ginebra, 2013.

38. Ej. Por ejemplo constitucion italiana.
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clan, etc.) Se trata de un grupo cerrado, que puede tener varios tipos de organi-
zacién interna, y cuyo tamafio puede variar considerablemente; (2) El principio
de reciprocidad, que corresponde a las donaciones entre individuos y grupos. El
aspecto esencial de la reciprocidad es que las transferencias son indisociables de
las relaciones humanas. Mientras en el mercado los sujetos adoptan la forma indi-
ferenciada de ofertante y demandante, anénimos e indiferentes en sus situaciones
y cualidades individuales, la reciprocidad corresponde a la relacién que se establece
entre grupos o personas gracias a prestaciones que adquieren su sentido en la
voluntad de manifestar un vinculo social entre las partes involucradas; (3) El
principio del mercado, que permite el encuentro entre una oferta y una demanda
de bienes y servicios intercambiados mediante la fijacién de precios; (4) La redis-
tribucidén es el principio segin el cual parte de la produccién se entrega a una
autoridad central que tiene la responsabilidad de distribuirla, lo que supone la
existencia de reglas y procedimientos que rigen esta redistribucién”3?

Pese a lo que pudiera parecer, la cultura occidental no es la tnica en la que
han surgido propuestas como las apuntadas. La denominada “economia budista”
o alternativas a las férmulas tradicionales de medicién de la riqueza como la “feli-
cidad nacional bruta” son claros ejemplos de una preocupacién de alcance
global40. También el Sumak Kawsay, de la tradicién indigena americana, del que
proviene la actual nocién del “buen vivir”. BOAVENTURA SANTOS se refiere
a él de la siguiente forma: “El concepto es este: Sumak Kawsay, nombrado asi,
en su enunciacién nativa, pues es sumamente importante que en nuestros movi-
mientos progresistas comencemos a utilizar las lenguas no coloniales. Hablemos
entonces de Sumak Kawsay, de Sumaq Qamana. Se trata del Vivir Bien, un
concepto de comunidad donde nadie puede ganar si su vecino no gana. La concep-
cién capitalista es exactamente lo opuesto: para que yo gane, el resto del mundo
tiene que perder. No hay ganancia sin pérdida: si vamos al tribunal alguien gana,
otro pierde. Pero hay que intentar imaginar un modelo diferente de economia y
de sociedad, con otra concepcién de naturaleza”41.

39. “Economia social y economia solidaria: Intento de definicién”. CAYAPA. Revista Venezolana de
Economia Social, n°1, 2001, p.13.

40. La economf{a budista obtuvo reconocimiento e impulso con la obra del alemdn SCHUMACHER,
quien en 1973 dedicé un capitulo de su libro Lo pequesio es hermoso a la misma. Véase también: AGUILAR
LOPEZ, J.: “El contenido econémico del libro sagrado budista: Dhammapada”. Revista Empresa y
Humanismo, nim.2, 2012.

41. DE SOUSA SANTOS, B.: “La hora de 1@s invisibles”. En LEON, I (Coor.).: Sumak Kawsay / Buen
Vivir y cambios civilizatorios. Segunda Edicién. FEDAEPS, 2010.
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III. Compatibilidad de la economia del bien comiin con el
sistema econémico de la Constitucién Espafiola

En el anterior apartado de este trabajo nos hemos referido a los antecedentes
constitucionales del concepto de bien comun. Siendo éste un trabajo cuyo obje-
tivo es analizar la constitucionalidad de la incentivacién fiscal de actuaciones
econdmicas relacionadas con el bien comin, es obvia la necesidad de dedicar un
apartado especifico a la denominada “constitucién econémica” de nuestro pais.

Para entender de qué hablamos cuando aludimos a “constitucién econémica”
es precisa la lectura del F] 1° de la STC 1/1982, en la que puede leerse:

“1. En la Constitucién Espafola de 1978, a diferencia de lo que solia ocurrir

con las Constituciones liberales del siglo XIX y de forma semejante a lo

que sucede en mds recientes Constituciones europeas, existen varias normas
destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la estruc-
tura y funcionamiento de la actividad econdmica; el conjunto de todas
ellas compone lo que suele denominarse la constitucién econémica o cons-
titucién econémica formal. Este marco implica la existencia de unos prin-
cipios bdsicos del orden econémico que han de aplicarse, con cardcter
unitario, unicidad que estd reiteradamente exigida por la Constitucién
cuyo predmbulo garantiza la existencia de «un orden econémico y social
justo» y cuyo articulo 2. © establece un principio de unidad que se proyecta

en la esfera econémica por medio de diversos preceptos constitucionales,

tales como el 128, entendido en su totalidad; el 131.1, el 139.2 y el 138.2,

entre otros. Por otra parte, la Constitucién fija una serie de objetivos de

cardcter econémico cuya consecucidén exige la adopcién de medidas de
politica econémica aplicables, con cardcter general a todo el territorio

nacional (articulos 40.1, 130.1, 131.1 y 138. 1)”

Su contenido se deriva tanto de lo que se dice en la propia CE como de aquello
a lo que no se hace referencia, y evidentemente forman parte de él los diversos
preceptos que, diseminados por todo el texto constitucional, aluden a cuestiones
relacionadas con la actividad econémica, configurando un sistema bastante flexible43.

42. No obstante, la primera referencia del TC a la cuestién analizada la encontramos en el Voto parti-
cular ala STC 37/1981, formulado por el Magistrado D. Luis Diez Picazo. Para un andlisis mds profundo
del concepto nos remitimos a: GORDILLO PEREZ, L.1. y CANEDO ARRILLAGA, J.R.: “La consti-
tucién econémica de la Unién Europea. Bases de un modelo en constante evolucién”. Cuadernos de
Derecho Transnacional, ntm.5, 2013. pp.165-166.

43. Cfr. BASSOLS COMA, M.: “La Constitucién Econémica”. Revista de Derecho Politico, n°.36, 1992,
pp-277-290.
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Podriamos afirmar, por tanto, que el limite constitucional a la admisibilidad
de la EBC debemos buscarlo en el filtro de la economia de mercado. Para ello,
es importante tener clara la diferencia entre “sistema” y “modelo”. En nuestro
caso, el sistema serfa la “economia social de mercado”, lo que excluye a los dos
sistemas econémicos puros que conocemos: el de economia planificada por el
estado (incompatible con la referencia a la economia de mercado) y el orden capi-
talista absoluto (sin sentido en un Estado social). En cuanto al modelo econé-
mico, no encontramos una materializacién concreta en nuestro texto constitu-
cional, ya que se opté por permitir distintos modelos dentro de un mismo sistema,
en funcién del contexto histdrico, social, politico, etc. Es decir, partiendo del
sistema de “economia social de mercado”, podrian admitirse modelos diversos,
mds o menos cercanos al polo del mercado o al de la proteccién social, pero sin
postergar nunca las exigencias de la competencia econémica entre los sujetos que
operan en el mercado, el lugar de encuentro de la oferta y de la demanda®4,

El concepto de “economia de mercado”, o mds concretamente de “economia
social de mercado™5, se atribuye a MULLER-ARMACK, y empezé a ponerse
en prdctica en 1948 en la Republica Federal de Alemania, entendiéndose como una
modalidad del neoliberalismo, vinculada al “humanismo econémico”, cuya pecu-
liaridad principal es el principio de libertad en los mercados vinculado con la
compensacién social40. Si%uiendo a TUCHFELDT podemos decir que sus carac-

teristicas principales son

44. En efecto, la doctrina se muestra undnime en la idea de que la CE de 1978 puede amparar diversos
sistemas econémicos, siempre que, como indica GOMEZ BARAHONA: “se basen y se ajusten al pard-
metro de la “libertad de empresa en el marco de la economia de mercado”, que es el contexto en que
deben satisfacerse los principios y objetivos constitucionales”.

45. No olvidemos que la cldusula del “Estado social y democrdtico de Derecho” del articulo 1.1 de

nuestra Constitucién se aplica a todo el texto, incluido el articulo 38. Tengamos en cuenta que la CE

fue fruto de un amplio consenso entre muy diversas fuerzas politicas, y ello se refleja también en la redac-

cién del precepto mencionado, en el que aparecen juntos términos tan aparentemente dispares como
» o«

los de “planificacién”, “exigencias de la economia” y la “defensa de la productividad”, y otros como el de
“libertad de empresa” y la afirmacién de que nuestro sistema econémico es una “economia de mercado”.

46. Para un estudio mds profundo de esta cuestién nos remitimos a la lectura de la siguiente obra:
VV.AA.: Economi{a Social de Mercado. Ediciones Esic, 1980, Madrid. P.23.

47. “La Economfa Social de Mercado. (Un experimento de politica de ordenamiento econémico del

siglo XX)”. En: VV.AA.: Economia Social de Mercado...op.cit, p.24 y ss.
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1

el principio de politica de orden de la libertad del individuo.
el principio de politica de orden de la compensacién social.
la politica coyuntural.

- la politica de crecimiento.

1

1

la politica estructural.

1

el criterio de conformidad al mercado, para las medidas de politica econé-
mica, en todos los sectores arriba mencionados.

Si bien no es éste el marco adecuado para profundizar en todos ellos, conviene
dedicar unas lineas al dltimo de ellos, ya que puede darnos una idea sobre la
pregunta a la que tratamos de responder. La exigencia de conformidad con el
mercado se concreta, como expone el mismo autor: “En que los procesos del
mercado no deben ser distorsionados ni obstaculizados, a ser posible, por la poli-
tica econémica”. ;Por qué “a ser posible? Pues porque se prevé que: “casos y
sectores de excepcidn, en los que se desvien de estos principios enumerados, se
deben formular los criterios de intervencién de forma clara y, sobre todo, las

48

medidas deben limitarse en el tiempo y deben someterse a un control continuo”=°.

;Podria ser la EBC disefiada por FELBER uno de los modelos con cabida en
nuestro sistema econémico? Segtin el propio autor: “La economia del bien comin
ni suprime los balances financieros ni prohibe que las empresas privadas persigan
beneficios. La diferencia con el capitalismo radica en que el beneficio financiero
ya no es la finalidad del afin empresarial sino un medio para el propésito verda-
dero: prestar la aportacién mds grande posible al bienestar”. Hasta aqui, ninguna
diferencia con los propésitos de algunas de la entidades que operan en nuestro
mercado, como pueden ser las de la economia social. No es por tanto ésta carac-
teristica la que puede suponer un problema,

Afirma también FELBER que: “no se puede denominar una economia de
mercado basada en el esfuerzo en favor del beneficio y la competencia como
economia “libre”. Serfa una contradiccién en si misma. Serfa una contradiccién
en s{ misma. Honestamente, cada economia de mercado que persiga el beneficio
y la competencia deberfa cambiar su nombre, al destrozar la libertad, por economia
de mercado desaprensivo, inhumano y finalmente no liberal”49.

48. TUCHFELDT: Op.cit., pig.27.
49. Op.cit., pig.36.
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A lo largo de la obra que analizamos, se va describiendo un modelo econé-
mico cuya peculiaridad principal es la sustitucién del papel central del beneficio
econémico por el del denominado “balance del bien comtn”. Y cuanto mayor
sea dicho balance, mayores deberdn ser los incentivos publicos para las empresas
en cuestién. Tampoco este aspecto puede llevarnos a afirmar la incompatibilidad
de la EBC con nuestro sistema constitucional. De hecho, en nuestro pais son ya
muchos los ejemplos de incentivos (fiscales, en la contratacién publica, a través
de la inversién privada) a las empresas que actdan conforme a la denominada
“responsabilidad social empresarial”.

Asi pues, en su configuracién genérica, no existe ninguna contradiccién entre
la EBC y nuestra constitucién econémica. Sin embargo, si surgen problemas
cuando descendemos a los puntos concretos que conforman la propuesta.

IV. Sobre la posibilidad de incentivar fiscalmente la
economia del bien comun

A laluz de todo lo expuesto, nos centraremos a continuacién en intentar dar
respuesta a la siguiente cuestién: ;jes posible incentivar fiscalmente la economia
del bien comtin? Para contestar a esta pregunta es necesario centrarse en los 20
puntos centrales en los que se sustenta el modelo descrito por FELBER>0. Algunos
de ellos son simples declaraciones a las que poco puede ObthaI‘SCSl, y otros se
acercan bastante mds a la utopia que a la propuesta de medidas vélidas para avanzar
en el bien comtn®2. Entre todos ellos, nos quedaremos con los que pueden tener
alguna relacién con nuestra disciplina, el Derecho Financiero y Tributario, y

trataremos de analizarlos desde tal perspectiva.

50. La Economia del Bien Comiin...op.cit., pp. 134-137.

51. Por ejemplo, la primera, segtin la cual: “1.La economia del bien comtn se basa en los mismos valores
que hacen florecer nuestras relaciones: confianza, cooperacién, aprecio, democracia, solidaridad.”.

52. Asf ocurre con la 6 (“Como el beneficio financiero es ahora un medio, y deja de ser un fin, las empresas
pueden esforzarse hacia su tamafio éptimo. No tienen que tener ser adquiridas, o sentirse obligadas a
crecer para ser mds grandes, mds fuertes o con mayores beneficios”) o la 7 (“Existiendo la posibilidad
de aspirar sin miedo al tamafio 6ptimo, habrd muchas empresas pequefias en todas las ramas. Como no
tienen que crecer mds, les serd mds fécil cooperar y practicar la solidaridad”). También con el afio sabd-
tico obligatorio o la denominada “dote democrdtica”.
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Antes de acometer esta tarea debemos tener claro que en la génesis de la incen-
tivacién fiscal de cualquier actividad debe incluirse un andlisis detallado del obje-
tivo a conseguir, de las posibles vulneraciones al principio de igualdad, de su
posible incidencia en la economia y en los mercados y, en caso de optarse por
ella, debe primarse el control en todas las fases de su aplicacién. Los incentivos de
cardcter fiscal no son los dnicos que existen, y debemos ser especialmente respon-
sables tanto a la hora de reivindicarlos (desde la ciudadania) como a la de implan-
tarlos (poderes publicos) y controlarlos (poderes publicos y tribunales). En defi-
nitiva, los puntos que deberfamos tener en cuenta a la hora de pensar en su
aprobacién son: delimitacién conceptual suficiente del fenémeno a incentivar,
marco juridico adecuado, y andlisis detallado tanto de sus posibles beneficios
como de los aspectos negativos de su puesta en marcha. El mismo planteamiento
sirve para las decisiones relativas al gasto publico en la materia.

También es necesario recordar el gran potencial socio transformador del
Derecho Financiero y Tributario. Cuando BOURDIEU advierte que el Derecho
es un instrumento de transformacién social enorme, con una fuerza creativa y
con un poder simbdlico indiscutible, “un reflejo directo de las relaciones de fuerza
existentes, donde se expresan las determinaciones econémicas, y en particular
los intereses de los dominantes”, evidentemente no estd excluyendo al Derecho
Financiero>3. Es cierto que el estudio de nuestra disciplina padece una hiper-
trofia del andlisis técnico-juridico de la norma respecto del relativo a la evolu-
cién de la justificacién de los sistemas tributarios, pero no lo es menos que la
necesidad de profundizar en el segundo es totalmente necesaria. Y es necesaria,
sobre todo, utilizando un enfoque juridico que no evolucione a espaldas de mate-
rias tan trascendentales para una comprensién integral del fenémeno como la
Filosofia, la Politica, la Historia o la Sociologfa.

El primero de los puntos que es preciso analizar es la propuesta ndmero 3,
segun la cual: “El éxito econdmico no es medido por indicadores monetarios como
el beneficio financiero o el BID, sino con el balance del bien comiim¥ (a nivel de
empresas) y el producto del bien comiin (a nivel de sistema)”.

53. BOURDIEU, P.: Poder, Derecho y Clases Sociales. Desclee de Brouwer, 2000.

54. El balance del bien comun se convierte en el balance principal de todas las empresas. Cuanto mds
social, ecoldgica, democrdtica y solidaria sea la actividad, mejores serdn los resultados del balance del
bien comun alcanzados. Mejorando los resultados del bien comtn de las empresas en una economfa
nacional, mejorard el producto del bien comun.
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La insuficiencia de los métodos estadisticos utilizados en la actualidad para
medir la riqueza (de las personas, de las empresas y de los paises) ha comenzado
ya a ser objeto de estudio desde diversos dmbitos de la ciencia. Y es evidente que,
como apunta ARGANDONA: “el bien comtin no se puede definir en términos
estadisticos, por la riqueza de un pais o por su nivel de vida: los bienes materiales
entran en el bien comiin como condiciones de posibilidad del mismo, junto con
otros mencionados antes: la verdad, la belleza, la paz, el arte, la cultura, la libertad,
la tradicién, la rectitud de vida...Todos estos pueden ser “bienes comunes”, que
concretan, de algin modo, el concepto abstracto y trascendente del bien comin,
pero que no lo agotan”55.

Conviene tener presente la existencia de propuestas con el suficiente grado
de desarrollo que resultarian utiles de ser aplicadas de forma habitual y con mayor
acierto’©. Nos referimos a las memorias de responsabilidad social, en el 4mbito
empresarial, y a los denominados “Nuevos Indicadores de Riqueza” (NIR).
Respecto de las primeras, es obvio que queda adn mucho por hacer, pero de avan-
zarse en su perfeccionamiento y aumentarse los mecanismos efectivos de control,
constituirfan sin duda un reflejo fiel del verdadero éxito de las empresas y de su
contribucién al bien comtn®”. En cuanto a los NIR, baste reproducir las siguientes
lineas del Informe Nuevos Factores e Indicadores de Riqueza: “En cambio, si que
disponemos de continuas pruebas de que nuestra actual representacién de la
riqueza y el uso contraproducente que hacemos de la moneda no hace sino agravar
los problemas de nuestras sociedades, en lugar de ayudarnos a resolverlos. En la
mayoria de informes que han centrado los debates publicos estos tltimos meses,
de las vacas locas al Erika, del amianto a los accidentes de tréfico, de las conse-
cuencias del temporal de 1999 a la crisis del petréleo del otofio de 2000, siempre
hay un elemento comun del cual curiosamente nunca se habla: estas catdstrofes
son una bendicién para nuestro Producto Interior Bruto, la cifra mdgica cuya
progresién se expresa gracias a una palabra que en si misma resume la gran ambi-

55. ARGANDONA,A.: Op.cit., pag.5.

56. Contamos incluso con experiencias como la del concepto de Felicidad Nacional Bruta introducido
en el reinado de Butdn.

57. En relacién con este tema no podemos olvidar las aportaciones de SEN, y su idea de que el desa-
rrollo debe medirse més en clave de libertades y de derechos humanos, que recurriendo al PBIL.
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cién de nuestras sociedades, desarrolladas en lo material y subdesarrolladas en lo
ético: ;EL CRECIMIENTO!"8,

La propuesta objeto de andlisis se refiere a la medicién del “éxito econémico”,
y éste es un concepto del que no derivan consecuencias juridicas. Cuestién distinta
serfa que se utilizara para modular la carga impositiva de los ciudadanos.
Recordemos que el articulo 31.1 CE establece que: “zodos contribuirdn al soste-
nimiento de los gastos piiblicos de acuerdo con su capacidad econdmica, mediante un
sistema tributario justo, inspirado en los principios de igualdad y progresividad que,
en ningin caso, tendrd alcance confiscatorio” 9,

En definitiva, no cabe hacer ningin reproche al “balance del bien comin” ni
al “producto del bien comin”. Ni la CE ni el ordenamiento juridico suponen un
limite a su aplicacién en los términos en los que se plantea la propuesta. Como es
légico, y dado que su grado de desarrollo es escaso, el andlisis juridico-constitu-
cional deberia repetirse con mayor profundidad en el momento en el que se
concretara.

En el cuarto punto, podemos leer: “Las empresas con buenos balances del bien
comiin disfrutardn de ventajas legales: tasas de impuestos reducidas, aranceles
ventajosos, créditos baratos, privilegios en compra piiblica y a la hora de reparto
de programas de investigacion, etc. La entrada en el mercado se verd, por tanto,
mds favorecida para actores éticos y sus productos y servicios, que los de los no-
éticos, indecentes y no ecoldgicos”.

También en este caso encontramos un claro ejemplo de lo propuesto en las
politicas destinadas al fomento de la responsabilidad social empresarial.

Se afirma también, en el punto quinto, que: “El balance financiero serd el
balance secundario. El beneficio financiero pasa de ser fin a ser medio. Este sirve
sélo para aumentar el “nuevo” fin empresarial: Aportacion al bien comiin. Los
excedentes del balance financiero deberdn utilizarse para: inversiones con plus-
valia social y ecoldgica, devolucidn de créditos, depdsitos en reservas ilimitadas,

58. VIVERET, P.: Informe Nuevos Factores e Indicadores de Riqueza. http://www.empleo.gob.es/uafse/es/
cop/redRETOS/02.pdf Sobre este tema véase también: JANY-CATRICE,F.: “Le potentiel de transfor-
mationsociale des nouveauxindicateurs de « richesse »”. Ponencia presentada a la 42 Edicién del Coloquio
Internacional de CRISES. Disponible on line: http://crises.uqam.ca/upload/files/Colloque_interna-
tional_2014/P2_JANY-CATRICE_v1.pdf

59. Cfr.: MARTIN DELGADO, J.M.: “Los principios de capacidad econémica e igualdad en la
Constitucién Espafnola de 1978, Hacienda Piblica Espariola, nim.60, 1979.

FECHA ENTRADA:‘11/5/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 22/7/2015 www.ciriec-revistajuridica.es



288 Yolanda Garcia Calvente
(pp- 261-301)

bonificacion a los empleados de forma restringida, asi como créditos sin intereses
a empresas cooperadoras. No se utilizardn los excedentes para bonificar a personas
que no trabajan en la empresa, adquisicion hostil de otras empresas, inversidn
en mercados financieros (dejardn de existir) o aportaciones a partidos politicos.
En contrapartida, el impuesto sobre el beneficio empresarial serd eliminado’.

Quiz4 sea éste, en nuestra opinidén, uno de los puntos mds conflictivos de la
propuesta de EBC. Por un lado, porque no encontramos en su obra ninguna refe-
rencia a cémo se compensaria la disminucién de recaudacién derivada de la supre-
sién de los impuestos que gravan el beneficio empresarial. Este dato no invalida
la propuesta, pero en nuestra opinién, dada la enorme repercusién que su puesta
en préctica conllevaria, y teniendo en cuenta los principios de estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera, debilita su interés®".

Por otro, porque como ya se ha dicho, nuestra Constitucién opté por una
Economia Social de Mercado, uno de cuyos presupuestos es una libertad de
empresa que casa mal con las restricciones a la inversién citadas. El Tribunal
Constitucional, en las Sentencias 96/1984, 64/1990 y 118/1996, sostiene que
la libertad de empresa no sélo es fruto de la economfa de mercado, también se
halla naturalmente relacionada con la necesaria unidad de la economia nacional
y la exigencia de que exista un mercado dnico que permita al Estado el desarrollo
de su competencia constitucional de coordinacién de la planificacién general de
la actividad econémica. Ademds, constituye una garantia de las relaciones entre
empresarios y trabajadores, sin que suponga limitacién alguna a los derechos
fundamentales de estos dltimos, tal como se deduce de las SSTC 88/1985,
80/2001, 20/2002 y 75/2010.

Como ya sabemos, el articulo 38 CE reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado y otorga a los poderes publicos la competencia
para garantizar y proteger su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién. Como
se ha afirmado: “El mantenimiento de estos limites estd asegurado por una doble
garantia: por un lado, la reserva de ley y por otro, la que resulta de la atribucién
a cada derecho o libertad de un ntcleo del que ni siquiera el legislador puede
disponer de un contenido esencial. No determina la Constitucién cual debe ser

60. Véanse los articulos 3 (Principio de estabilidad presupuestaria) y 4 (Principio de sostenibilidad finan-
ciera) de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.
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este contenido esencial, por lo que corresponde al Tribunal Constitucional el
resolver las controversias que al respecto puedan plantearse. (SSTC 37/1981 y
109/2003)"01.

A todo ello hay que anadir las consecuencias sobre la libertad de empresa de
la incorporacién de Espana a la Unién Europea, y sobre todo del necesario respeto
a las libertades comunitarias: libre circulacién de personas, bienes, servicios y
capitales. Es decir, la propuesta analizada deberifa ponerse en prdctica obviamente
con total respeto al principio de reserva de ley, y su constitucionalidad depen-
derfa de su respeto al contenido esencial del derecho. A este respecto, nos remi-
timos a la STC 112/2006, en cuyo Fundamento Juridico 8° se afirma:

8. (...) En la tarea de concretar el contenido de la libertad de empresa sirve

de auxilio también lo dicho en el fundamento juridico 3 b) de la STC

225/1993, de 8 de julio, cuando afirmamos que “si la Constitucién garan-

tiza el inicio y el mantenimiento de la actividad empresarial ‘en libertad’,

ello entrafna en el marco de una economfa de mercado, donde este derecho
opera como garantia institucional, el reconocimiento a los particulares

de una libertad de decisién no sélo para crear empresas y, por tanto, para

actuar en el mercado, sino también para establecer los propios objetivos

de la empresa y dirigir y planificar su actividad en atencidn a sus recursos

y a las condiciones del propio mercado. Actividad empresarial que, por

fundamentarse en una libertad constitucionalmente garantizada, ha de

ejercerse en condiciones de igualdad pero también, de otra parte, con plena
sujecién a la normativa sobre ordenacién del mercado y de la actividad

762,

econémica genera

61. http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=38&tipo=2

62. “Son igualmente importantes, a los efectos que ahora nos ocupan, las reflexiones hechas en el funda-
mento juridico 6 d) de la STC 127/1994, de 5 de mayo, en el sentido de que “la vigencia de la libertad
de empresa no resulta constitucionalmente resquebrajada por el hecho de la existencia de limitaciones deri-
vadas de las reglas que disciplinen, proporcionada y razonablemente, el mercado” y que “la estricta
libertad de empresa ... sin sometimiento a intervencién administrativa alguna, y especialmente cuando
existen inevitables obstdculos ficticos en nuestras sociedades modernas a la misma existencia del mercado,
no garantiza en grado suficiente el derecho fundamental de los ciudadanos en cuanto espectadores a
recibir una informacién libre y pluralista a través de la televisién, dada la tendencia al monopolio de los
medios informativos y el 4mbito nacional de las emisiones que la Ley regula”. En el fondo, como nos
ha recordado la STC 109/2003, de 5 de junio, FJ 15, de lo que se trata con estas resoluciones es de llevar
al campo de la libertad de empresa el principio, reconocido siempre en nuestra doctrina, de que, no
siendo los derechos que la Constitucién reconoce garantias absolutas, las restricciones a que puedan
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Pero ademds, surgen otras preguntas a las que tampoco se da respuesta: spor
qué no hacer desaparecer también los impuestos personales sobre la renta? También
los ciudadanos que contribuyeran al bien comin tendrian derecho a obtener
beneficios tributarios.

En el punto 13 se da forma a la idea segtin la cual: “A la naturaleza se le reco-
noce un valor propio, por lo que no puede ser propiedad privada. Aquel que
necesite una parcela de tierra con el propésito de habitarla, producir, o para
destinarla a la agricultura y a la silvicultura, puede usar una superficie limi-
tada de forma gratuita o por una cuota de uso a cambio de tasas de explota-
cién. Su traspaso estd sujeto a requisitos ecoldgicos y al uso especifico. Con
esto se termina con el acaparamiento de tierras, con las grandes posesiones y
la especulacién inmobiliaria. A cambio se eliminan los impuestos sobre bienes
inmuebles”©3. Debemos comenzar recordando que el articulo 33 CE reconoce:
“el derecho a la propiedad privada y a la herencia”, si bien matiza que: “La funcién
social de estos derechos delimitard su contenido, de acuerdo con las leyes”, para
terminar afirmando que: “Nadie podrd ser privado de sus bienes y derechos sino
por causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspon-
diente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las leyes”. Por otro
lado, el articulo 45 establece que: “Todos tienen el derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de
conservarlo”. Y anade que: “Los poderes publicos velardn por la utilizacién racional
de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida
y defender y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable soli-
daridad colectiva”. Si bien el andlisis de esta medida exigiria un estudio mucho mds
profundo, es evidente que de anularse la propiedad privada de la naturaleza se
anularfa también la propiedad privada. En efecto, si por naturaleza entendemos
el: “Conjunto, orden y disposicién de todo lo que compone el universo”04, estd

quedar sometidos son tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo que, por adecuadas, contri-
buyan a la consecucidn del fin constitucionalmente legitimo al que propenden y por indispensables
hayan de ser inevitablemente preferidas a otras que pudieran suponer, para la esfera de libertad publica
protegida, un sacrificio menor”.

63. En el sitio web de la Asociacién para el fomento de la ECB, al redactarse este punto, se alude a la
anulacién del “impuesto sobre el terreno” y no a los “impuestos sobre bienes inmuebles” que aparecen
en la versién espafiola del libro de FELBER.

64. Definicién de la Real Academia de la Lengua.
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claro que su privatizacién sin excepciones serfa incompatible con nuestro sistema
constitucional. No obstante, también cabe interpretar que con esta referencia el
autor estd tratando de expresar la necesidad de impedir que el medio ambiente
forme parte de los objetivos del mercado y que se individualicen de alguna manera
los beneficios de su preservacién.

El Tribunal Constitucional, en la importante Sentencia de 26 de junio de
1995 distingue en este concepto dos elementos: los “tres reinos cldsicos de la
Naturaleza” y “el entramado complejo de las relaciones de todos esos elementos
que, por si mismos, tienen existencia propia y anterior, pero cuya interconexion
les dota de un significado transcendente, mds alld del individual de cada uno”.
De esta forma: “(...) el medio ambiente como objeto de conocimiento desde una
perspectiva juridica, estarfa compuesto por los recursos naturales, concepto menos
preciso hoy que otrora por obra de la investigacién cientifica cuyo avance ha
hecho posible, por ejemplo, el aprovechamiento de los residuos o basuras, antes
desechables, con el soporte fisico donde nacen, se desarrollan y mueren. La flora
y la fauna, los animales y los vegetales o plantas, los minerales, los tres «reinos»
cldsicos de la Naturaleza con mayusculas, en el escenario que suponen el suelo y
el agua, el espacio natural. Sin embargo, ya desde su aparicién en nuestro orde-
namiento juridico el afio 1916, sin saberlo, se incorporan otros elementos que
no son naturaleza sino Historia, los monumentos, asi como el paisaje, que no es
s6lo una realidad objetiva sino un modo de mirar, distinto en cada época y cada
cultura”. Naturaleza y medio ambiente no son, por tanto, conceptos equivalentes,
sino que la primera forma parte del segundo junto con otros elementos como “la
civilizacién y sus elementos (cultura, oficios, arte, paisaje artificial)"05.

En definitiva, habria que esperar a una mayor concrecién de la propuesta para
poder calificarla como contraria o no a nuestra Constitucién. Si la misma deriva
en una prohibicién de propiedad privada sobre el reino vegetal, animal y mineral,
la inconstitucionalidad resultaria evidente. Si evoluciona en el sentido de afianzar
la proteccién del medio ambiente, habrd que estar a los términos exactos en los
que se materialice la propuesta. Mientras no tengamos mds que la redaccién de la
misma para poder opinar, es importante destacar la referencia a la eliminacién
“de los impuestos sobre bienes inmuebles”, que como sabemos gravan la propiedad
de los mismos. Esta alusién, tal como estd redactada, nos lleva a pensar que tras

65. Vid.: CIFUENTES SANDOVAL, G.E.: “El medio ambiente. Un concepto juridico indeterminado
en Colombia”. Justicia Juris, nim.9, 2008, pdg.48.
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ella subyace, efectivamente, una reivindicacién de la eliminacién de la propiedad
privada66.

El punto 17 hace alusién a que: “La democracia representativa se comple-
menta con la democracia directa y participativa”. En este caso no encontramos
incompatibilidad alguna ni con nuestro texto constitucional ni con el resto del
ordenamiento juridico. De hecho, la necesidad de que una de las instituciones
clave tanto de la sociedad como de nuestra disciplina —los presupuestos-, respondan
a sus postulados, ha sido ya reivindicada por bastantes autores entre los que nos
encontramos®’ .

Por dltimo, en el punto 8 se limitan las desigualdades de ingresos y riqueza.
FELBER condiciona la limitacién ;161805 resultados de debates y decisiones demo-

- Ingresos médximos de por ejemplo diez veces el salario minimo.

crdticas, y utiliza algunos ejemplos

- Propiedades que no excederdn, por ejemplo, los diez millones de euros,
- El derecho de cesién y herencia podria limitarse a 500.000 euros por persona,
y en el caso de las empresas familiares a 10 millones de euros por hijo.

El excedente sobre estos limites serfa repartido a través de un “fondo de gene-
raciones” como “dote democrdtica” a las siguientes generaciones. Encontramos
de nuevo un elemento que puede plantear problemas para la aplicacién de la
EBC en nuestro sistema, por la evidente limitacién al derecho de propiedad que
supone. Este derecho se regula en el articulo 33 CE en los siguientes términos:
“1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.2. La funcién social
de estos derechos delimitard su contenido, de acuerdo con las leyes. 3. Nadie podrd
ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad piiblica o
interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo
dispuesto por las leyes”. Y debe ponerse en relacién con el articulo 128 CE, al que

66. En el sitio web de la Asociacién para el fomento de la Economf{a del Bien Comiin, al redactarse este
punto, se alude a la anulacién del “impuesto sobre el terreno” y no a los “impuestos sobre bienes inmue-
bles” que aparecen en la versién en espafiol del libro de FELBER. Como es légico, éste constituye nuestra
principal fuente.

67. Véase, por ejemplo: CALVO VERGEZ, J.: “El desarrollo de la llamada “fase asamblearia” en la apro-
bacién de los presupuestos participativos por los entes locales: principales cuestiones conflictivas”, pp.
583-625. MERINO JARA, I. y MANZANO SILVA, E. (Dir. y Coord.): Estudios juridicos sobre la
Hacienda Local, Bosch, 2012. O MOLINA MOLINA, ].: Los Presupuestos Participativos. Un modelo para
priorizar objetivos y gestionar eficientemente la administracién local”. Thomson, 2011.

68. Op.cit., pdg.262.
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ya nos hemos referido: “1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea
cual fuere su titularidad estd subordinada al interés general. 2. Se reconoce la
iniciativa pablica en la actividad econémica. Mediante ley se podrd reservar al
sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de mono-
polio, y asimismo acordar la intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el
interés general”.

Para la doctrina constitucional, los “tres apartados del articulo 33, que no
pueden ser artificiosamente separados, revelan la naturaleza del derecho a la
propiedad en su formulacién constitucional®?. Se trata de un derecho recono-
cido, como ha declarado este Tribunal en la Sentencia 111/1983 (fundamento
juridico 8), desde la vertiente institucional y desde la vertiente individual, siendo,
desde este ultimo punto de vista, un derecho subjetivo que «cede para conver-
tirse en un equivalente econémico, cuando el bien de la comunidad... legitima
la expropiacién»” (STC 37/1987, F] 2770, 1a propiedad privada, tras la entrada
en vigor de la CE, no puede identificarse exclusivamente con la descrita en el
articulo 348 del Cédigo Civil, ya que “la progresiva incorporacién de finalidades
sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento de los distintos tipos de bienes
sobre los que el derecho de propiedad puede recaer ha producido una diversifi-
cacién de la institucién dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juri-
dicas reguladas con un significado y alcance diversos. De ahi que se venga reco-
nociendo con general aceptacién doctrinal y jurisprudencial la flexibilidad o
plasticidad actual del dominio que se manifiesta en la existencia de diferentes
tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la
naturaleza de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recae”” 1.

La dimensién social de la propiedad privada constituye por tanto, la clave para
justificar las limitaciones al derecho que puedan derivar de la intervencidn legis-

69. Para una mayor profundizacién en los aspectos constitucionales del derecho de propiedad véase el
trabajo presentado por la Delegacién del Tribunal Constitucional de Espafia al Seminario de Estudios de
los Tribunales Constitucionales de Italia, Portugal y Espafia celebrado en Lisboa en octubre de 2009,
con el titulo: “La Propiedad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol”. Disponible on
line: http://www.tribunalconstitucional.es/fr/actividades/Documents/Ponencia%20Trilateral%
202009%20Lisboa.pdf

70. Cfr.: STC 37/1987, F] 2.
71.STC 37/1987.
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lativa, sin que pueda llegar a anularse la utilidad individual del mismo/ 2. Tal como
se deduce de la doctrina constitucional, la definicién de la propiedad serd la que
“en cada caso se infiera de las Leyes o de las medidas adoptadas en virtud de las
mismas’, y “puede y debe ser controlada por este Tribunal Constitucional o por los
érganos judiciales, en el 4mbito de sus respectivas competencias”. La referencia a
la que deberd atender el control juridico estd en el “contenido esencial o minimo
de la propiedad privada entendido como recognoscibilidad de cada tipo de derecho
dominical en el momento histérico de que se trate y como practicabilidad o posi-
bilidad efectiva de realizacién del derecho, sin que las limitaciones y deberes que
se impongan al propietario deban ir mds alld de lo razonable”.

En conclusién, la forma en la que se limiten las desigualdades encontrard o
no amparo constitucional en funcién de la justificacién que la ampare, y siempre

73 74

y cuando sean razonables’” y, afiadimos, proporcionales’ ™.

72. Existen, como es 16gico, voces criticas con la importancia otorgada a la dimensién social de la propiedad
privada. Como ejemplo puede leerse el trabajo de LOPEZ QUETGLAS, para quien: “Tal y como se ha
tratado de exponer, no se cuestiona la vertiente social del derecho a la propiedad privada, ni se pretende
restaurar una concepcién absoluta del derecho, ni argumentar en favor de la existencia de un derecho
subjetivo en cuya regulacién no pueda intervenirse cuando sea necesario. Pero tampoco puede aceptarse,
por no ser respetuosas con el derecho de propiedad, las opiniones que ensalzan la vertiente social del
derecho de propiedad marginando su condicién de derecho subjetivo, en lugar de orientarse a favor de
la coexistencia y armonizacién de ambas perspectivas”. “El derecho a la propiedad privada como derecho
fundamental (breve reflexién)”. Anuario Juridico y Econdémico Escurialense, nim. XXXIX, 2006, pdg. 360.
Ciertamente, como recuerda LOPEZ CALERA: “En la jurisprudencia aparece el interés piblico como
un limite importante de determinados derechos y libertades individuales. Particularmente destaca la
frecuencia con que el interés publico es aplicado para la limitacién del derecho de propiedad, sobre todo
en los procedimientos contenciosos sobre expropiacién forzosa”. Op.cit., pdg.144.

73. Vid., entre otros: CARRASCO PERERA, A.: “El juicio de razonabilidad’ en la Justicia
Constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 11, 1984, pdgs. 39-106. Segtn la
doctrina constitucional: “En general, en el punto de partida del juicio de razonabilidad —que en sus
distintas aplicaciones se puede leer como un juicio de adecuacién o como un juicio de motivacién sufi-
ciente— hay una potente presuncién de constitucionalidad que sitda sobre quien combate la constitu-
cionalidad de la norma, medida o actuacién impugnada, la carga de probar su “irrazonabilidad”. La
carga de la prueba se invierte, en cambio, cuando se aplica un canon reforzado de razonabilidad o, en
los supuestos en los que se denuncia discriminacién, cuando el juicio de adecuacién se acompafa de un
examen de “necesidad””. ROCA TRIAS, E. y AHUMADA RUIZ, M.A.: “Los principios de razonabi-
lidad y proporcionalidad en la jurisprudencia constitucional espafiola”. http://www.tribunalconstitu-
cional.es/es/actividades/Documents/XV%20Trilateral PONENCIA.pdf En la prictica se asienta como
criterio especifico de decisién en los casos de igualdad (art. 14) y tutela judicial efectiva (art. 24.1).

74. Sobre el principio de proporcionalidad nos remitimos a nuestro trabajo: “El Principio de
Proporcionalidad en el Derecho Financiero de la Unién Europea: Andlisis de la Jurisprudencia del
TJCE”. En FERNANDEZ MARIN, F. (Dir.): Derecho Comunitario y Procedimiento Tributario.
Atelier, 2010, pdgs. 113 y ss.
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Retomemos ahora los aspectos que, segtin avanzdbamos al principio de este
apartado, deben tenerse en cuenta a la hora de decidir sobre la conveniencia y
legalidad de incentivos fiscales a la EBC. El primero era una delimitacién concep-
tual suficiente del fenémeno a incentivar. En nuestra opinién, pese a los esfuerzos
de FELBER y la buena intencién de sus defensores, la EBC se encuentra atin en
una fase demasiado incipiente y es mucho lo que queda por concretar y desarro-
llar. Légicamente, tampoco existe un marco juridico adecuado. Precisamente por
ello, y porque somos conscientes de que nos encontramos ante una propuesta
interesante que en estos momentos ain no ha sido puesta en prdctica en su
conjunto, nos hemos centrado en analizar tanto sus posibles beneficios como los
aspectos negativos de su puesta en marcha. Nuestra intencién no ha sido otra
que participar en un debate de gran actualidad apuntando las debilidades de un
modelo que merece una reflexién cientifica. Reclamar en estos momentos incen-
tivos fiscales a politicas concretas relacionadas (o derivadas de) con la EBC nos
parece legitimo, pero creemos que los poderes publicos deben ser cautos y llevar
a cabo, antes de tomar cualquier decisién, un andlisis profundo de todas las cues-
tiones que hemos ido apuntando a lo largo de estas pdginas.

V. Conclusiones

Como conclusién al andlisis realizado, entendemos que la propuesta de
FELBER es sugerente y un buen incentivo para reflexionar sobre cuestiones de
enorme calado en nuestra sociedad, si bien hoy por hoy, en un sistema juridico
como el nuestro, no es viable. Ademds, consideramos que se ha convertido en
representante de los modelos econémicos que priman el bien comin cuando las
propuestas de ZAMAGNI, BRUNI, SEN, etc, tienen quizds un sustento cienti-
fico mucho mayor. Coincidimos con la opinién de LAVILLE cuando, glosando
a MAUSS y a POLANYI nos recuerda que ambos: “al esbozar los fundamentos
tedricos de un enfoque plural de la economia, han iniciado una reflexién sobre el
cambio social que no puede ser satisfecha con llamadas rituales para encender el
sistema boca abajo. En otras palabras, en lugar de hacer una apelacién abstracta
para una economifa alternativa, nos han mostrado un camino de cemento a “otras
economias”, con base en el campo de las posibilidades que ya se nos ofrecen”’ >,

75. LAVILLE, J.-L.: “La Economia Social y Solidaria. Un marco teérico y Plural”. Texto preliminar
preparado para la Conferencia de UNRISD: Posibilidades y limites de la Economia Social y Solidaria.
Ginebra, 2013.
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Del mismo, modo, la reflexién de CAMPS resulta sugerente: “Tal vez la primera
forma de acercamiento a ese bien comin sea la negativa, la negacién de todos
aquellos bienes supuestamente comunes, la negacién de todos los {dolos que
pretenden uniformar lo que no hace ninguna falta que se uniformice ni que se
iguale. El paternalismo no justificado es un engafio, una atencién ilegitima al
bien del otro. Es, desde luego, dificil delimitar los bienes bdsicos de los que no
lo son. Pero si debe decirse que si hay y debe haber “profesionales” competentes
para decidir y promover los bienes bdsicos, si hay unos deberes institucionales y
personales con vistas a la proteccién de tales bienes, la definicién y precisién de
los mismos —los bienes primarios- no es competencia de nadie y es, a la vez,
competencia de todos. Es, sucintamente, el ejercicio de la libertad positiva”76.

La conclusién final es que, hoy mds que en cualquier otro momento, es nece-
sario llevar a cabo una reflexién pausada sobre el bien comun, sobre la incidencia
en ¢l del modelo vigente y sobre las propuestas que tomdndolo como fin tratan de
modificar el contexto econdémico actual. Y sin duda, las palabras de POLANYI
hace mds de medio siglo sirven como punto de partida para una tarea intelectual
que no podemos obviar ni realizar alejados de la realidad o baséndonos en
propuestas de dificil viabilidad. En todo caso, debemos ser conscientes siempre
de las consecuencias de cada opcién.

“El colapso de la economia de mercado pone en peligro dos tipos de liber-
tades: unas que son convenientes y otras que son dafninas. Serfa todo un logro
que, junto con el mercado, desaparecieran la libertad de explotar a los semejantes,
la libertad de realizar ganancias exorbitantes sin ofrecer servicios equivalentes a
la comunidad, la libertad de impedir que las invenciones tecnoldgicas se usen en
favor del publico o la libertad de beneficiarse de las calamidades publicas mani-
puldndolas secretamente para lucro privado. Pero la economia de mercado en
que estas libertades han prosperado también ha producido libertades a las que
atribuimos un valor elevado. En si y por s{ mismas apreciamos la libertad de
conciencia, la libertad de palabra, la libertad de reunidn, de asociacién, de elegir
el empleo. No obstante, en gran medida éstas son un subproducto de la misma

77

economia que produjo aquellas libertades nocivas

76. CAMPS, V.: “Paternalismo y bien comtn”. Doxa, n°.5, 1988, p.201.

77. “Nuestra obsoleta mentalidad de mercado”. Mediterrdneo Econdmico, num.23, 2013.
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RESUMEN

A principios de 2008, la utilizacion del crowdfunding como mecanismo alternativo de
financiacién para proyectos emprendedores creci6 de manera exponencial en todo el
mundo. Consecuencia de este fuerte crecimiento, el crowdfunding evolucioné en modelos
cada vez mas complejos estableciendo una evidente distincién entre los modelos lucra-
tivos y no lucrativos, produciéndose el interés de los Estados en regular el modelo lucra-
tivo como una importante fuente de financiacion para empresas. Sin embargo, el crowd-
funding no lucrativo supone también una fuente de financiacién para proyectos
emprendedores, y una fuente de beneficios econémicos y sociales en la llamada economia
colaborativa, dentro de un esfuerzo por acercar la economia real al ciudadano. Ademas,
el crowdfunding no lucrativo como mecanismo de financiacion, ofrece una seria alter-
nativa financiera a las duras exigencias y garantias que tradicionalmente establecen las
entidades financieras tradicionales para la obtencién de un crédito, circunstancia agra-
vada por la escasez crediticia que produjo la crisis econdmica de 2008. En este sentido,
y en lo que respecta al sector de las entidades que conforman la economia social y coope-
rativa, el crowdfunding no lucrativo puede suponer una importante alternativa al crédito
tradicional dentro de la llamada “escalera de financiacién”, con el que se pueden desa-
rrollar aquellas ideas de negocio o proyectos dirigidos a la consecucién de sus propios
fines econémicos y/o sociales.

PALABRAS CLAVE: Crowdfunding no lucrativo, financiacion alternativa, economia cola-
borativa, Ley JOBS, escasez crediticia, escalera de financiacion.
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THE NONPROFIT CROWDFUNDING AS ALTERNATIVE FINANCING MECHANISM IN THE
SOCIAL ECONOMY

ABSTRACT

In early 2008, the use of crowdfunding as an alternative funding mechanism for entre-
preneurial projects grew exponentially worldwide. As a result of this strong growth, the
crowdfunding evolved into increasingly complex models by establishing a clear distinc-
tion between profit and non-profit models, producing the interest of states to regulate
the lucrative model as an important source of financing for companies. However, the
non-profit crowdfunding also is a source of financing for entrepreneurial projects, and
a source of economic and social benefits in the so-called collaborative economy, in an
effort to bring the citizen real economy. In addition, the non-profit crowdfunding as a
funding mechanism provides a serious alternative to the harsh financial requirements
and guarantees established traditionally by traditional financial institutions to obtain
credit, aggravated by the credit crunch that caused the economic crisis of 2008. In Here,
and in regard to the entities that form the social economy and cooperative sector, non-
profit crowdfunding can be an important alternative to traditional credit within the
"ladder funding", with which you can develop those business ideas or projects to achieve
their own economic purposes and / or social.

KEY WORDS: Crowdfunding nonprofit, alternative financing, collaborative economy JOBS
Act, credit crunch, ladder funding.
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SUMARIO®

1. Introduccion: La expansion del crowdfunding durante el periodo de crisis econ6-
mica de 2008. 2. El desarrollo normativo del crowdfunding a nivel mundial. 3. EL
crowdfunding: Concepto, operatividad, modelos y naturaleza juridica. 4. Las plata-
formas como intermediarios en el crowdfunding y algunas consideraciones juridicas.
5. El crowdfunding no lucrativo, como mecanismo alternativo de financiacion en la
economia social. 6. Conclusiones.

1. Introduccién: La expansién del crowdfunding como
consecuencia del agotamiento del modelo econémico de

finales del Siglo XX

A finales de los afios 80, se inicia un nuevo modelo econémico que viene a
sustituir al modelo anterior que surge con el final de la Segunda Guerra Mundial
en Occidente, y que principalmente se basaba en términos generales, en la capa-
cidad del sistema financiero de inyectar capital en el mercado, dirigido muy espe-
cialmente hacia la nueva clase social que emerge a raiz del modelo anterior y que
denominamos como “clase media”. Esta clase media se consolida en Europa con
la intencién de incrementar la riqueza y prosperidad entre la mayoria de ciuda-
danos de un continente devastado por la guerra, a través del llamado Estado
social, con el que ademds se intentaba alejar a los ciudadanos de la influencia del
comunismo que fue implantado mds alld del llamado “Telén de acero”, y que

dividfa la Europa Soviética de la Europa del Tratado Atlénticol.

* Tras el ingreso en 2014 en el Programa de Doctorado de la Facultad de Derecho de la Universitat de
Valéncia, y la elaboracién del Trabajo de investigacién dedicado al andlisis juridico del Crowdfunding.
En la actualidad, nos encontramos inmersos en la confeccién de una Tesis doctoral sobre el Crowdfunding
dirigida por el Dr. D. Antonio Sotillo Marti y codirigida por la Dra. Dfia. M2 Angeles Cuenca Garcfa,
ambos profesores titulares del Departamento de Derecho Mercantil de la Facultad de Derecho de la
Universitat de Valéncia.

1. NINO-BECERRA, S.: El Crash del 2010, Los panfletos del Lince. Barcelona, 2012, pp. 65-68.
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Este nuevo modelo implantado en los afios 80, que se extenderia hasta los
aflos 90, se basaba principalmente en la concesién de financiacién para el consumo
del sector privado a través de tarjetas de crédito ofrecidas por las entidades finan-
cieras. Ya en el afio 2001, el crédito se canalizé principalmente a través de la
concesién de hipotecas con las que se elevaria atin mds la capacidad privada de
consumo, incrementdndose en gran medida el endeudamiento del sector privado
en el que se incluye tanto a las familias como a las empresas. A finales del afio
2007 y principios de 2008, se pone fin a este modelo econémico basado princi-
palmente en el crédito, a través de la crisis econémica que atn vivimos en la
actualidad y cuyas consecuencias no son mds que una manifestacién del agota-
miento de un modelo que ha producido unas consecuencia econémicas y sociales
desastrosas e inevitables, como asf ha venido manifestdndose en otras crisis econd-
micas y cambios de modelo a lo largo de la historiaZ.

Es por ello, que durante el periodo de los afio 2001 a 2007 en el que la
economia se mostraba boyante y en el que el crédito fluia de forma continua, se
produjo un crecimiento muy positivo de las economias a nivel mundial y muy
especialmente en occidente, donde se generd un importante incremento del PIB
en la mayoria de los estos paises, acompafiado ademds de un descenso muy notable
en las tasas de desempleo de estas economias, que fue generado artificialmente
como consecuencia del “crédito ficil” que ofrecian las entidades financieras y
que favorecia los altos niveles de consumo3. Sin embargo, y mientras se prolongo
esta situacién, se obviaron muchos de los procesos que venian desarrollindose
décadas atrds y que producirian un cambio de modelo en el que deberemos modi-
ficar nuestra forma de vida a consecuencia de los mismos%.

Parte de estos cambios venfan desarrollindose desde mediados de los afios 70
y principios de los afios 80, continuando este proceso en la actualidad y que

2. NINO-BECERRA, S.: Mds alld del Crash. Los panfletos del Lince. Barcelona. 2012.
3. PIKETTY, T.: El capital del siglo XXI, Fondo de cultura econémica, Madrid, 2014, pp. 89-126.

4. En este sentido, y como indica NINO-BECERRA, S.: Mds alld del.... ob cit. pp. 40-41, hasta mediados
de los afios ochenta, la produccién y el empleo dejan de estar vinculados entre sf, produciéndose tasas posi-
tivas de crecimiento econémico acompafnado de una menor demanda de factor trabajo, debido princi-
palmente al proceso de abaratamiento de los costes de produccién desarrollados en esta época gracias a
la tecnologia y que continuaran en el siglo XXI, incrementdndose el desempleo puesto que no serd nece-
saria tanto factor trabajo para obtener la produccién necesaria en cada momento, favoreciendo su flexi-

bilidad.
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consistia bdsicamente en el proceso de abaratamiento de los costes en la produc-
cién de bienes y servicios por parte de las empresas. Este proceso de reduccién
de costes fue implantado paulatinamente por las principales empresas de los
distintos sectores econémicos, en favor de un crecimiento de sus beneficios, a
través de la deslocalizacién de sus centros de produccién hacia paises en vias de
desarrollo con legislaciones laborales mds permisivas con la precariedad laboral,
y la mejora y reorganizacién de los procesos productivos en relacién a la intro-
duccidn de factores tecnoldgicos como la informdtica, la automatizacidn, la mejora
de las comunicaciones y fundamentalmente la robotizacién®. Ademds, y como
consecuencia de esta tendencia, el futuro de la economia estard marcado por la
cafda progresiva de la demanda de trabajo, generando como consecuencia un
importante excedente de mano de obra demostrando finalmente y términos gene-
rales, que en el nuevo modelo econémico el factor trabajo serd prescindible e
innecesario en la mayoria de los procesos productivos, agravando por tanto las
consecuencias de este cambio de modelo que vivimos en la actualidad.

En Europa, la caida de la demanda de factor trabajo, ademds del excesivo
endeudamiento del sector privado y publico y la aplicacién de los ajustes presu-
puestarios impuestos desde Bruselas a los Estados con mayor dificultad econé-
mica, no facilitan la mejora de las previsiones en el empleo, siendo éste la fuente
principal en la que los ciudadanos acceden a la riqueza a través de la percepcién
de las rentas del trabajo, afectando también y de manera muy sensible la recau-
dacién del Estado, ante la evidente bajada de las cotizaciones sociales y la eleva-
cién del gasto publico en las partidas presupuestarias destinadas a las prestaciones
sociales por desempleo®.

5. GLYN, A.: Capitalismo desatado: Finanzas, globalizacién y bienestar, Catarata, Madrid, 2010, pp. 135-
196, NINO-BECERRA, S.: Diario del Crash, Los libros del Lince, Barcelona, 2013, y La economia: Una
historia muy personal, Los libros del Lince, Barcelona, 2015, p. 228, RIFKIN, J.: £/ fin del trabajo,
Booket. Barcelona, 2004, pp. 301-323 y STIGLITZ, J. E.: El precio de la desigualdad, Taurus, Madrid,
2012, p. 77.

6. En este sentido y segin DIEZ, J. C.: Hay vida después de la Crisis, Plaza Janés, Barcelona, 2013, pp.
111-112. el excesivo endeudamiento del sector privado de paises como Estados Unidos y Espafia, entre
otros, generé grandes “burbujas inmobiliarias” que fueron financiadas a través de las principales enti-
dades bancarias a nivel internacional. Ademds, estas burbujas inmobiliarias generaron negocios finan-
cieros como la comercializacién de activos financieros de dudoso cobro, como por ejemplo las hipotecas
subprime, que generaron una importante desconfianza entre los inversores internacionales debido a la alta
probabilidad de impago de las hipotecas de las que dependian estos productos financieros.
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Esta dificil situacién que origina la politica fiscal restrictiva llevada a cabo por
Bruselas e impuesta a aquellos Estados miembro que mds han sufrido el impacto
de la crisis econémica, supone un lenta recuperacién de la economfa en su conjunto
acompafiada por un empeoramiento de la calidad de vida de la clase media europea,
que observa como retrocede su riqueza como consecuencia del elevado desem-
pleo y la precariedad laboral que producen las politicas de austeridad econémica’.
Ante esta circunstancia que se manifiesta en la actualidad, y segtin diversos autores
como BLYTH, DIEZ, GLYN, KRUGMAN, NINO-BECERRA, PIKETTY,
SAMPEDRO Y STIGLITZ, entre otros, la situacién de creciente desigualdad
alejard a gran parte de la poblacién de la riqueza y en consecuencia, de los recursos,
que se tornardn mds escasos como por ejemplo el crédito, siendo éste, una herra-
mienta fundamental para el crecimiento econémico, la creacién de empresas, y
la generacién de empleo, potencidndose como consecuencia de ello, la economia
colaborativa como asi establecen autores como FELBER y RIFKINS,

Por tltimo, debemos de analizar la tendencia de las estadisticas ofrecidas por
organismos econémicos internacionales como el Fondo Monetario Internacional
y el Banco Mundial, que establecen un crecimiento econémico menos optimista
del esperado para las economias de Estados Unidos y la Unién Europea, con espe-
cial atencidén a aquellos paises que componen la zona euro”. Es por ello, que si
comparamos estos prondsticos econémicos con algunos indicadores ofrecidos
por paises de la periferia de Europa como es el caso de Espafia, encontramos tasas
de crecimiento econémico en claro contraste con las altas tasas de desempleo que
siguen generando estas economias, llegando incluso a estimarse por entidades
financieras como el BBVA, que el desempleo estructural en Espafa para el afio

7. BLYTH, M.: Austeridad: Historia de una idea peligrosa, Critica, Barcelona. 2014.

8. En este sentido, BLYTH, M: Austeridad: Historia de... ob. cit., DIEZ,J.C. Hay vida después. .. ob.cit.,
FELBER, C.: La economia del bien comiin, Deusto, Barcelona, 2012, GLYN, A.: Capitalismo desatado. ..
ob.cit., KRUGMAN, P.: jAcabad ya con esta crisis!, Critica, Madrid, 2012, NINO-BECERRA, S: E/
Crash del... ob. cit., PIKETTY, T.: El capital del... ob. cit., RIFKIN, J.: La sociedad del coste marginal
cero, Paidés, Barcelona, 2014, SAMPEDRO, J. L.: Economia humanista, Debolsillo, Barcelona, 2013 y
STIGLITZ, J. E.: El precio de la... ob.cit.

9. Véase el informe del FMI de abril de 2015 y el informe de Banco Mundial de junio de 2015, que
establecen un crecimiento moderado para las economfas de la zona euro y Estados Unidos para este afio
2015, que pueden ser consultadas a través respectivamente a través de sus portales web en:
http://www.imf.org/external/spanish/pubs/ft/weo/2015/01/pdf/texts.pdf y htep://www.worldbank.org/
content/dam/Worldbank/GEP/GEP2015b/Global-Economic-Prospects-June-2015-Global-economy-
in-transition.pdf 21/8/2015, 12:29.
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2020 se situard en torno al dieciocho por ciento, con las consecuencias econé-
micas y sociales que provocard este alto nivel de desempleolo.

Por ello, hemos de comenzar a reflexionar sobre la realidad de una economia
con un alto nivel de desempleo o en la mejor de las situaciones, con altas tasas
de subempleo con el que se conseguird reducir la clase media en Europa y muy
especialmente en Espafia, en una inevitable polarizacién de la sociedad entre
rentas altas y bajas confluyendo esta situacién y de forma paraddjica, con tasas
positivas de crecimiento econémico y alto desempleo. Esta situacién se produ-
cird en relacién al proceso tecnoldgico que vivimos en la actualidad, y que supone
el abaratamiento de los costes de produccién en relacién con una disminucién
de la necesidad de factor trabajo ante la imparable automatizacién y robotiza-

11

cién de los procesos productivos® *.

Espafia, de igual forma que sucederd en el resto de paises de nuestro entorno
y muy especialmente en aquellos paises con mds dificultades econémicas, la situa-
cién de escasez del crédito seguird siendo una constante debido en parte al alto
endeudamiento del sector privado y publico que sufrimos junto a otras econo-
mias de nuestro entorno y la descapitalizacién que sufre las familias en Espana
a través del “desahorro”12. Ademis, la situacién de inestabilidad econdmica inter-

10. Informe emitido por el BBVA RESEARCH.: “Observatorio Econémico: Saldo presupuestario, desem-
pleo estructural y ajustes fiscales”, Madrid, 11 de marzo de 2013, y “El empleo en la Estrategia Europea”.
Balance y consulta, Madrid, 27 de octubre de 2014. Ambos articulos pueden ser consultados a través de
las siguientes direcciones web: https://www.bbvaresearch.com/KETD/fbin/mult/130311_Observatorio_
Economico_Espana-Saldo_presupuestario_tcm346-379870.pdf?ts=1432013 y https://www.bbvarese-
arch.com/wp-content/uploads/2014/10/Europa_2020_MCL_vf.pdf 21/6/2015, 12:33.

11. Segtin RIFKIN, J.: El fin del... ob.cit. p. 25, en el afio 2050 se necesitard sélo el cinco por ciento de
la poblacién adulta para dirigir y manejar el sector industrial tradicional, afiadiendo que las granjas
fbricas y oficinas casi sin personal serdn la norma en todos los paises, con las consecuencias evidentes que
esto conllevard. Es por ello, que ante esta situacién econémica y social, nos debemos replantear aspectos
tan fundamentales como la propia fiscalidad del Estado, las politicas redistributivas, y sobretodo, el
mantenimiento de la seguridad y el orden publico que pueden verse alterados en funcién de las altas
tasas de desempleo que puede generarse a consecuencia de esta imparable evolucién tecnoldgica, siempre
y cuando no se establezca algtn tipo de cobertura social para corregir este tipo de desigualdades sociales
que origina el desempleo.

12. Segun el informe del BBVA Research: “Situacién consumo. Primer semestre”, Madrid, 2015, el
consumo en Espafa en el primer semestre de 2015, indica que las familias espafiolas menos acomodadas
tienden como es 18gico al desahorro, —siendo estas las familias mds numerosas y por tanto, las que mas
mueven el consumo— mientras que las familias mds acomodadas tienden al menor consumo y a la reca-
pitalizacién. Por tanto, nos hace plantearnos la forma en que la econémica espafola esta cimentando su
recuperacién econémica. Este informe se puede consultar a través de la siguiente direccién web:
hteps://www.bbvaresearch.com/wp-content/uploads/2015/07/Situacion_Consumo_1S25_R1.pdf
21/8/2015, 12:43.
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nacional provocada por el alto endeudamiento de paises como Estados Unidos
o0 Japén, asi como los problemas politicos que afectan a la cohesién econémica
de la Zona Euro y la creciente inestabilidad del sistema financiero chino, pueden
acabar afectando de nuevo al crédito privado y por tanto, afectarfan de manera muy
sensible a la recuperacién econémico y por consiguiente al empleo.

Asimismo, y segtin estadisticas del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
en Espafia se espera crear medio millén de puestos de trabajo entre los afios 2014
22019 a través del fomento del autoempleo, mostrdndose con estos datos, la
incapacidad de nuestra economia para absorber el excedente de oferta de trabajo
que existe en la actualidad en Espafna, como ya hemos podido indicar anterior-
mentel3.

Es por ello, que ante la dificultad de acudir a las fuentes tradicionales de finan-
ciacién, numerosos emprendedores acuden a fuentes de financiacién alternativas
y no tan extendidas como el capital riesgo, el capital semilla, Business Angels, o
el recientemente conocido crowdfunding14. Dentro de estos mecanismos de
financiacién alternativa, el crowdfunding surge con fuerza tras el inicio de la
crisis econémica de 2008, consolidindose durante los afios 2008 a 2012 como
un mecanismo sencillo que posibilita la financiacién y el emprendimiento, utili-
zdndose principalmente en momentos de inicio o arranque de un proyecto social

13. El Consejo de Ministros del Gobierno de Espana, elaboré en el afio 2015 el Anteproyecto de Ley
de fomento del trabajo auténomo y de la economia social, y de sociedades laborales. Con esta propuesta
legislativa, el gobierno espera crear entre los afios 2014 y 2019, quinientos cincuenta mil nuevos puestos
de trabajo en relacién con el autoempleo, permitiendo la afiliacién de tres millones seiscientas mil
personas en el régimen especial de auténomos. Esta es sin duda alguna, una declaracién de intenciones
del Gobierno que admite la compleja situacién econémica que vive Espafa, asi como la dificultad con
la que el sector industrial pueda sustituir al sector inmobiliario, puesto que durante los afios 1997 a
2007 fue el principal sector encargado de absorber en Espafia el desempleo estructural que caracterizaba
tradicionalmente a la economia espafiola. Para conocer los datos que ofrece el Gobierno de Espafia,
acceda  a:  http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/referencias/documents/2015/
refc20150424e_1.pdf 21/8/2015, 13:10.

14. En este sentido, ZHANG B., RAU R. y GRAY M.: “Moving Mainstream: The European Alternative
Finance Benchmarking”, University of Cambridge, February 2015. Se puede consultar a través de la
siguiente direccién web: http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/EY-and-university-of-
cambridge/$FILE/EY-cambridge-alternative-finance-report.pdf 21/8/2015, 13:11.
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0 empresarialgl dentro de lo que algunos autores denominan como escalera de
financiacién!®.

Por consiguiente, y a medida que avanza el crowdfunding y aumenta la difi-
cultad de conseguir un crédito por las elevadas exigencias que imponen en la
actualidad las entidades financieras, los emprendedores valoran muy positiva-
mente acudir a este tipo de fuentes de financiacién para llevar a cabo su proyecto
o idea emprendedora, consolidar su idea de negocio, u obtener liquidez en tiempos
de dificultad financieral®. En los préximos afios, el crowdfunding seguird con
sus expectativas de crecimiento como asi nos indica el dltimo informe publicado
por la industria del sector a través de MASSOLUTION, en el que estima un creci-
miento para el afio 2015 de treinta y cuatro mil millones de délares, ademds de
las previsiones de crecimiento que ofrece el Banco Mundial para el afio 2025 en
el que se espera que el volumen econémico del crowdfunding sea de alrededor

17

En definitiva, pensamos que este mecanismo de financiacién alternativo no

de noventa mil millones de délares, cincuenta mil de ellos sélo en China

sustituird a las fuentes de financiacién tradicional, pero puede ser una herra-
mienta esencial para fomentar el autoempleo a través de la financiacién de
proyectos emprendedores, generando ademds, un empleo de calidad y la crea-

15. En este sentido, RAMOS, J., GONZALEZ, B., LLORCA, R. y Otros.: “Micro Financiacién Colectiva
(Crowd-funding): un nuevo instrumento econémico para el crecimiento econémico y el empleo”. Informe
presentado en la conferencia organizada por la Fundacié Catalunya Europa: Financament alternatiu a l'era
digital: Crowdfunding i xarxers d’intercanvis, Barcelona, 2013, establece que en el afio 2012 la microfi-
nanciacién colectiva permitié crear en Espafia unos 7.500 empleos directos a través de unos 2.800
proyectos de microfinanciacién colectiva que se desarrollaron con éxito. Puede consultarse este docu-

mento a través de la siguiente direccién web: http://www.catalunyaeuropa.net/img/pdf/Paper_
CF_Ateneu_1.pdf 21/8/2015, 13:16.

16. Por ello, es cada vez mds habitual observar como empresas o auténomos que ya consolidaron sus
actividades y negocios, publicitan sus propios proyectos en las plataformas de crowdfunding, con la
intencidn de financiarse a través de estos mecanismos alternativos, alejdndose de las condiciones tan
exigentes que imponen las fuentes tradicionales de financiacién.

17. Como se puede consultar a través de los Informes de MASSOLUTION: “2015CF: The crowdfun-
ding Industry Report”, Crowdsourcing.org, 2015, que puede consultarse gratuitamente a través del Blog
Symbid en: http://blog.symbid.com/2015/trends/crowdfunding-industry-overtakes-venture-capital-and-angel-
investing/# (acceso gratuito al Informe a través del posz del blog) 21/8/2015, 13:17. Y el informe del
BANCO MUNDIAL: “Crowdfunding’s Potential for the Developing World”, infoDev, Finance and
Private Sector Development Department, Washington DC., 2013, p.10, que puede consultarse a través
de la siguiente direccién web: http://www.infodev.org/infodev-files/wb_crowdfundingreport-v12.pdf
21/8/2015, 13:17.
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cién de empresas, muchas de ellas especializadas en bienes o servicios de alto

18

valor agregado, muy ligados al sector tecnolégico ©.

2. El desarrollo normativo del crowdfunding a nivel
mundial

Tras el crecimiento mundial del crowdfunding como mecanismo alternativo
de financiacién, Estados Unidos abordé la regulacién del crowdfunding de forma
particular y dentro de un conjunto de medidas de cardcter legislativo y econé-
mico con las que pretendia estimular la economia estadounidense, potenciando
para ello la creacién de nuevos g)uestos de trabajo a través de la creacidn de jévenes
empresas llamadas Startups!?. Para ello, la Administracién Obama elabora la
Jumpstart Our Business Startups Act (en adelante Ley JOBS) en la que se incluye
en el titulo III, una regulacién especifica sobre el crowdfundingzo. Esta regula-
cién se dirigfa principalmente al fomento de jévenes Startups a través del crowd-
funding inversién, facilitando la obtencién de crédito para la creacién y desa-
rrollo de jévenes empresas de sectores tecnoldgicos principalmente, creando de
forma directa puestos de trabajo ademds de fomentar el autoemi)leo entre jévenes
y desempleados que deseen iniciar proyectos emprendedores2 .

18. Ademds, hemos de ser conscientes que la utilizacién de los recursos en este nuevo modelo econé-
mico en el que nos movemos, tiende como asf establece NINO-BECERRA, a la buena administracién,
hacia el no-desperdicio, hacia lo necesario, hacia la eficiencia, hacia la productividad. Por tanto, la utili-
zacién del crédito, como recurso que es, también tenderd hacia las condiciones que hemos enumerado ante-
riormente y por ello, aumentard la concesién de crédito para el emprendimiento por la fuentes tradi-
cionales de financiacién. En este sentido, NINO-BECERRA, S: E/ Crash del... ob. cit. p. 162.

19. Como as{ muestra las noticias sobre la mayor generacién de empleo de la economfa estadounidense
en los dltimos quince afos, gracias a las politicas de estimulo que la Administracién Obama implementé
en Estados Unidos a raiz de la crisis econdmica: http://economia.elpais.com/economia/2015/01/09/actua-
lidad/1420811232_716576.html 21/8/2015, 13:18.

20. Para consultar la Ley Jumpstar Our Busines Startups accédase a la pdgina oficial de la imprenta del
gobierno de Estados Unidos: http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-112hr3606enr/pdf/BILLS-
112hr3606enr.pdf 21/8/2015, 13:19.

21. En este sentido, y en virtud de la operativa del crowdfunding, los inversores una vez accedan a las
plataformas de crowdfunding y comprueben los proyectos, serdn los que decidan que proyectos requiere
el mercado, y por tanto, ademds de financiar proyectos emprendedores, se consigue a través del crowd-
funding elegir aquellos proyectos que pueden ser viables en el mercado y por tanto, eleva la seguridad y
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Por su parte, la Ley JOBS regula principalmente el crowdfunding inversién
con el que se intenta proteger en gran medida a los pequefios inversores, que son
sin duda, la parte mds débil en el crowdfunding. Es por ello, que el crowdfun-
ding ain siendo un mecanismo seguro para canalizar las aportaciones indivi-
duales a la inversién en Startups, no existe tanta seguridad en que las participa-
ciones que fueron adquiridas por los inversores repercutan cuantiosas ganancias
patrimoniales a través de la plusvalia generada con la venta de las participaciones
o acciones revalorizadas. Por ello, el gobierno estadounidense en un intento por
fomentar el crowdfunding a través de cambios legislativos en su legislacién de
valores, trata de proteger al inversor estableciendo limites a la inversién en rela-
cién a su capacidad econémica, otorgando mayor libertad de inversién a los
llamados inversores no restringidoszz. Ademds, se establecen limites en torno a
la emisién de valores que pronto serdn superados en funcién del cumplimiento de
los requisitos que se impongan en el nuevo reglamento, que deberd ser aprobado
definitivamente para este afio 201523,

viabilidad con la que se acometen los proyectos, asentando por tanto las bases para la creacién de una
futura empresa o su consolidacién en el mercado. Esta caracteristica la podemos observar en todas las
modalidades, puesto que los contribuyentes a la financiacién apuestan a menudo por la viabilidad del
proyecto en funcién de la necesidad que desea satisfacer como por ejemplo, el proyecto Pebble Watch, que
fue el primer reloj inteligente en el mercado después del reloj /nPulse que sélo era compatible con
BlackBerry. Paradéjicamente, afios después de su éxito en la campana de crowdfunding, la empresa Apple
comenzd la fabricacién de su propio reloj inteligente bastante parecido al Pebble Watch, demostrando
que el reloj era un proyecto ambicioso, riguroso y con una gran expectativa de mercado, sin embargo, el
disefiador de Pebble Watch Eric Migicovsky, no consiguié recaudar con los mecanismos de financiacién
existentes la suficiente cantidad para financiar la produccién y comercializacién de su reloj, acudiendo
en tltima instancia al crowdfunding donativo y preadquisicién a través de la plataforma estadounidense
Kickstarter, consiguiendo situar su campafia de crowdfunding en el 70pOne de recaudacién por crowd-
funding de la historia tras alcanzar la cifra de doce millones de délares, llegando alcanzar en sus dos
primeras semanas de publicacién, ocho de los doce millones de délares recaudados.

22. Los limites a la inversién entre los inversores no acreditados, estdn regulados en el titulo III, del

apartado SEC 302 (B), de la Ley JOBS.

23. La Ley JOBS fomenta el crowdfunding a través de la modificacién de la SEC Act 1993 por la que se
suprime la necesidad de registro de los emisores para las transacciones menores a un millén de délares.
En este sentido, las empresas de nueva creacién pueden ofrecer su proyecto a través de Internet para que
puedan financiarse a través de la venta de sus propias acciones, sin necesidad de cumplir con los trdmites
de registro impuestos por la SEC. Es por ello, que la primera de las medidas tomada por el legislador en
el Titulo III de la Ley JOBS, es la modificacidn de la seccidén 4 en la que incluye una excepcidn afiadida
en el apartado 6 de la SEC Act 1933, por la que permite la venta de valores en pequefias cantidades a
grandes grupos de inversores no acreditados, a través de las plataformas de financiacién colectiva que
no permitfa anteriormente la legislacién de valores estadounidense. Por otra parte, una de las medidas mds
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Ademds de estas medidas, la Ley JOBS regula las plataformas de financiacién
participativa o de crowdfunding en favor de la proteccién del pequefo inversor
o no profesional, estableciendo normas sobre el control y supervisién a través de
las mismas plataformas, que deberdn advertir a la SEC sobre aquellos inversores que
rebasen sus limites anuales de inversién, pudiendo ser sancionados. As{ también,
la Ley JOBS ordena la creacién por parte de las plataformas de un cédigo ético
que deberdn respetar, el cumplimiento de los requisitos de acceso para el Registro
de plataformas creado por la SEC, —siendo éste un requisito necesario para desa-
rrollar la actividad de crowdfunding inversién en Estados Unidos—y la obligacién
de informar sobre las caracteristicas de las operaciones llevadas a cabo por parte
de los inversores minoristas o promotores, asi como de sus condiciones y ries%os
que comporta la operacidn, entre otras medidas que se adoptan en la Ley JOBS 4)

Tras la entrada en vigor de la Ley JOBS, numerosos paises europeos conti-
nuaron con el proceso de regulacién del crowdfunding influenciados tanto por los
buenos datos econémicos de crecimiento que ofrecia este mecanismo de finan-
ciacién, asf como por la iniciativa de Estados Unidos en regular un mecanismo que
ayudarfa a los emprendedores a desarrollar proyectos empresariales, afectando de
manera muy especial al desarrollo de jévenes empresas relacionadas con las nuevas
tecnologl’aszs. Es por ello, que destacamos las regulaciones aprobadas por los

destacada en este futuro reglamento, es sin genero de duda, la posibilidad de que las pequefas empresas
superar el limite impuesto de un millén de euros establecido en la Ley JOBS, plantedndose propuestas
de hasta cincuenta millones de délares dentro de un periodo de doce meses. Esta propuesta de regla-
mento de crowdfunding se denomina “Regulation A”y esta siendo elaborado por la SEC junto a FINRA,
que recordemos que es una autoridad de control del sistema financiero estadounidense. Se puede consultar
el borrador a través de la siguiente direccién web: https://www.sec.gov/rules/proposed/2013/33-9470.pdf
21/8/2015,13:20. Para conocer mds acerca de las futuras medidas que podrian adoptarse finalmente en
el Reglamento de la SEC, véase, SLAIN, D.: Comments on the SEC’s Proposed Rules for Regulation
Crowdfunding, Private Placement Publications, Inc., San Rafael, CA., 2014. y Crowdfunding Law, Private
Placement Publications, Inc., San Rafael, CA., 2014.

24. En este sentido y para ahondar m4s sobre las medidas de la Ley JOBS, véase: CUNNINGHAM, W.
M.: The JOBS Act: Crowdfunding for small business and startups, Apress, New York, 2012.

25. Un crecimiento muy importante a la luz de los datos recogidos entre los afios 2012 a 2015 por el
sector del crowdfunding a través de MASSOLUTION: “Crowdfunding Industry Report 20127,
Crowdsourcing.org, 2012, p.17, y “2015CF: The...”. Ob cit. disponibles ambos a través de las siguientes
direcciones web: http://www.crowdfunding.nl/wp-content/uploads/2012/05/92834651-Massolution-
abridged-Crowd-Funding-Industry-Reportl.pdf'y http://blog.symbid.com/2015/trends/crowdfunding-
industry-overtakes-venture-capital-and-angel-investing/# 21/8/2015,13:23.
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principales paises de la Unién Europea como Italia, Gran Bretafia, Francia, Espafia
y Alemania, que han desarrollado sus respectivas regulaciones sobre el crowd-
funding siguiendo claramente la linea marcada por Estados Unidos en cuanto a
la proteccién del pequefio inversor20.

En virtud de este desarrollo normativo a nivel europeo, la Unién Europea se
ha manifestado de forma activa a través de la Comunicacién emitida en relacién
con el periodo de consultas abierto por la Comisién Europea el 3 de octubre de
2013, en el que podemos observar la predisposicién del propio érgano europeo
en favor del fomento de esta novedosa fuente de financiacién, con que los empren-
dedores puedan alcanzar la inversién necesaria para comenzar su proyect027. Sin
embargo, y en un corto plazo de tiempo, la Unién Europea no abordard ninguna
normativa comunitaria para regular el crowdfunding en el marco comun, pero
transmite algunas de sus preocupaciones a través de su Comunicacién, estable-
ciendo un espacio prudencial para observar el contenido y los efectos de la apli-
cacion de las legislaciones nacionales, asi como aquellas problemdticas que surjan
del propio fenémeno y que no hayan sido resueltas 8por los Estados o que precisen
de una respuesta conjunta en el dmbito europeo2 .

26. Las regulaciones adoptadas por estos paises son: Legge 221/2012 y Reglamento CONSOB 18592 en
Italia; La FCA 2014/13 en Gran Bretafia; L Ordonnance n® 2014-559 y Decret n® 2014-1053 en Francia;
La LFFE en Espafia; y la Kleinanlegerschutzgesetzes en Alemania.

27. COMUNICACION emitida por la Comisién Europea el 27 de marzo de 2013, COM (2014) 172
final.: “Comunicacién de la Comisién al Parlamento, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones. Liberar el potencial de la microfinanciacidn colectiva en la Unién Europea’, dispo-
nible a través de la siguiente direccién web: http://ec.europa.eu/internal_market/finances/crowdfun-
ding/index_en.htm 21/8/2015,13:25. y CONSULTATION DOCUMENT, European Comission,
Directorate General Internal Market and Services.: “Crowdfunding in the EU - Exploring the added value
of potential EU action’. p. 7., disponible en la siguiente direccion web: hztp://ec.europa.eulinternal_market/
consultations/2013/crowdfunding/ 21/8/2015,13:26.

28. En este sentido, la Comisién destaca principalmente la problemdtica del fraude tanto de plataformas
como de promotores, ademds de la forma en que se publicitan los proyectos, la intermediacién de las
plataformas de financiacién y la proteccién al consumidor, sin dejar de lado aquellos aspectos o nuevos
retos que deben de regularse por los Estados de forma individual como la fiscalidad del crowdfunding,
el blanqueo de capitales y la proteccién de la propiedad intelectual. A nuestro juicio, estas cuestiones
planteadas anteriormente deben tener una respuesta europea debido a la relevancia de Internet en este meca-
nismo de financiacién, asi como la libertad de movimientos tanto de capitales, como para las personas,
que posibilita la fuga de emprendedores y proyectos importantes hacia zonas de Europa mds favorables
para el mercado del crowdfunding, generando cierta desigualdad entre los paises de la Unién Europea.
Es por ello, que ante la imposibilidad inmediata de crear una Directiva o Reglamento europeo que arti-
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Por dltimo, no podiamos finalizar sin un breve comentario a nuestra legisla-
cién sobre el crowdfunding y las principales medidas que en ella se adoptan. En
principio, hemos de tener en cuenta que la Ley 5/2015, de 27 de abril de, de
Fomento de la Financiacién Empresarial (en adelante LFFE), —en sintonia con el
resto de regulaciones internacionales de crowdfunding— regula tinicamente el
crowdfunding lucrativo y por tanto, se establece una regulacién del crowdfun-
ding préstamo con intereses e inversidn, en linea con el resto de las regulacién
europeas de las que recibe influencias?”.

En lo que respecta a las principales medidas adoptadas por la LFFE, debemos
indicar que nuestra legislacién sigue la linea establecida por el resto de las legis-
laciones europeas sobre el crowdfunding, abordando principalmente la regula-
cién de aspectos fundamentales sobre la operatividad de las plataformas de finan-
ciacién participativa, asi como los requisitos para el ejercicio de la actividad de
intermediacién en nuestro pais, y la obligacién de pertenecer al Registro esta-
blecido por la CNMYV, a través de la adhesién de las plataformas a alguna de las
asociaciones que ofrece el sector, y la exigencia del cumplimiento tanto de los
requisitos sobre la actividad de la plataforma como los requisitos de cardcter
financiero, siendo indispensable el cumplimiento de ambos para conservar la
licencia de actividad y su permanencia en dicho Registro.

cule un mercado de crowdfunding mds igualitario entre los Estados miembros, y el pequefio impacto
que supone adn el crowdfunding en la economia, supone por el momento un planteamiento de un
problema futuro que se deberd tratarse. Asimismo, la imposibilidad de regular ciertas materias en la
Unién Europea por ser competencia de los Estados, como por ejemplo la tributacién, es un tema impor-
tante a tratar y que afecta por completo al problema de la deslocalizacién de los proyectos de crowd-
funding en Europa. Por tanto, somos ambiciosos en cuanto a la necesidad de establecer un marco regu-
latorio dnico que garantice de forma homogénea a todas las zonas de Europa, un reparto equitativo de
ese impacto econémico que puede generar la creacién de nuevas empresas de forma equitativa en toda
Europa.

29. El Congreso de los diputados aprobé el 27 de abril de 2015 la LFFE, por el que se intenta solucionar
algunos de los principales problemas de financiacién que tiene nuestro sector empresarial. En este sentido,
y como establece el predmbulo de la propia LFFE, el tejido empresarial espafiol es tradicionalmente un
sector fuertemente dependiente del crédito bancario y en la actualidad, la crisis econémica ha demos-
trado una vez mds algunas de las carencias que muestran las pequefias y medianas empresas en Espana,
con respecto a la forma de financiarse en un contexto agravado por las crisis econémica y su consecuente
restriccion del crédito bancario. En virtud de esta situacién, el gobierno elaboré una Ley que recoge un
conjunto de medidas en favor de la financiacién de nuestro sector empresarial, incluyendo en su Titulo
V, una regulacién especifica sobre el Régimen juridico de las plataformas de crowdfunding lucrativo en
Espana.
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Ademds, la LFFE otorga potestad a la Comisién Nacional del Mercado de
Valores, para que supervise e inspeccione aquellas conductas impropias que incum-
plan tanto los requisitos impuestos a las plataformas para acceder a la autorizacién
de Registro y su permanencia, ademds de la potestad de establecer sanciones por
dichos incumplimientos. Asimismo, la LFFE en linea con las otras regulaciones
de crowdfunding, establece limites a la captacién de fondos y a la inversién para
proteger al pequefio inversor, estableciendo la distincién entre inversor acredi-
tado y no acreditado, distinguiéndolos a ambos por su cardcter profesional en el
dmbito de las inversiones.

La LFFE es un primer paso para la consolidacién en Espafia del crowdfun-
ding, teniendo en principio una buena acogida por los usuarios y profesionales sin
embargo, Espafia debe continuar con el proceso de regulacién del crowdfunding
no lucrativo, que puede tener un importante impacto econémico en una economia
castigada duramente por la crisis econémica y la alta desocupacién. Ademds, se
debe contemplar la posibilidad de ofrecer deducciones en materia fiscal, a través
de la inversién en proyectos emprendedores fomentando este mecanismo como
plantean algunas Comunidades Auténomas como la valenciana, que a través de
la Ley 9/2014, de 29 de diciembre, de impulso de la actividad y del mecenazgo cultural
en la Comunidad Valenciana, (en adelante LVIMCCYV) establece deducciones en
favor de las aportaciones al mecenazgo, incluyéndolas junto a las aportaciones
privadas constituyendo por tanto, una forma alternativa de participar en la finan-
ciacién del mecenazgo cultural valenciano39.

3. El crowdfunding: Concepto, operatividad, modelos y
naturaleza juridica

En principio, y debido a la juventud del fenémeno, no existe un concepto
general de crowdfunding que unifique todas sus modalidades bajo una misma
efinicién, sin embargo, una vez se determinan los principales caracteres de
defi barg det | | t del

30. En este sentido, la LVIMCCYV en su articulo 2, establece en primer lugar una definicién sobre
“acciones de micromecenazgo”, definiéndola como aquellas actuaciones de iniciativa publica o privada,
ya sea a través de Internet o por otros medios, en las que se solicita de un elevado niimero de personas actos
de liberalidad consistentes en aportaciones econémicas para cubrir el coste bdsico de una actividad de
naturaleza cultural, cientifica o deportiva.
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crowdfunding podemos observar un posible concepto general que sintetice todas
estas ideas bajo una misma definicién31. En este sentido, el crowdfunding inde-
pendientemente del modelo en el que nos encontremos responde a cuatro carac-
teres claramente diferenciados, que son los pilares en los que se apoya este meca-
nismo de financiacién como es el cardcter financiero, colectivo o comunitario,
tecnoldgico, y la indiferencia y reparto del riesgosz.

Por tanto, y en virtud de estos caracteres propios del crowdfunding podemos
articular un concepto general de crowdfunding definiéndolo como, aquel meca-
nismo de financiacién consistente en la captacién de fondos gestionado a soli-
citud de los emprendedores por plataformas de financiacién participativa, que
utilizan el alcance global de Internet para publicitar ideas y proyectos ofrecidos
por éstos, con la intencién de captar micro-inversores que puedan aportar en su
conjunto y dentro del plazo fijado el capital minimo exigido por los promotores
para materializarlos, siendo indistinto el cardcter lucrativo de la operacién finan-
cierad3.

31. Diferentes autores que han analizado este fenémeno no han aportado una definicién o concepto
general que unifique la operatividad del propio mecanismo, sus caracteres fundamentales, y las distintas
modalidades del mismo. Por tanto, no han aportado a nuestro juicio, un concepto general que pueda
ser aplicado al conjunto de modelos existentes, ni tampoco un concepto general que pueda aplicarse a un
mecanismo de financiacién alternativo que evoluciona de forma constante, debido principalmente a la
capacidad de aplicar su operatividad a multiples negocios juridicos como muestra su reciente aplicacién
al Factoring, entre otras modalidades, como asf establece CUESTA, C., FERNANDEZ DE LIS, S.,
ROIBAS, I. y otros.: “Crowdfunding en 360°: Alternativa de financiacién en la era digital”, BBVA
Research, Economia Digital y Sistemas Financieros, Madrid, 28 de octubre de 2014, p. 11. Este articulo se
puede consultar a través de la siguiente pdgina web: https://www.bbvaresearch.com/wp-
content/uploads/2015/01/Observatorio_crowdfunding.pdf 21/8/2015,13:36.

32. Estos caracteres surgen en funcién de la operatividad del crowdfunding, puesto que es un meca-
nismo que permite la participacién en la financiacién de proyectos emprendedores, en funcién de las
aportaciones individuales de escasa cuantia que se unifican de forma colectiva a través de Internet, como
base dinamizadora de este mecanismo, y en el que los contribuyentes a cambio de estas aportaciones
esperan recibir algiin beneficio del proyecto de forma individual, independientemente de su cardcter
econdémico o solidario.

33. Esta definicién, adn conscientes de su extensién, se acerca de una forma mds amplia y precisa a la
propia definicién general sobre el crowdfunding. Es por ello, que se ofrece una definicién mds completa
que las ofrecidas por autores como CARRASCO PERERA, A.: “Proyecto de Ley de fomento de la finan-
ciacién empresarial: La financiacién participativa a través de la Plataformas de corwdfunding”, Revista
CESCO de Derecho de consumo, Vol IV, N°12, 2014, p. 185, CUNNINGHAM, W. M.: The JOBS Act:
Crowdfunding... ob. cit., p. 61, FRUTKIN, J.: Equity Crowdfunding: Transforming Customers In to Loyal
Ouwners. Cricca Funding, LLC., Arizona, 2013, p. 7, LAWTON, K and MAROM, D.: The Crowd-
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Asimismo, el crowdfunding como mecanismo de financiacién ha sido utili-
zado en estos dltimos afios a través de multiples modalidades, adapténdolas a
nuevas formas de negocios que podian emplearse por diferentes tipos de usua-
rios. Es por ello, que mientras los usuarios de crowdfunding tradicionales buscaban
financiacidn a través de micro-donativos para sus proyectos sociales, nuevas plata-
formas surgen para ofrecer este mismo servicio a promotores que desean desa-
rrollar sus propios proyectos privados, ofreciendo una rentabilidad econémica a
los micro-aportantes en funcién de su participacién en el proyecto convirtién-
dose de esta forma en inversores privados34.

Este modelo de crowdfunding lucrativo es bastante popular en paises como
Estados Unidos en el que se intenta estimular la inversién privada en Startups
de base tecnoldgica, a través del potencial del crowdfunding en relacién con el
escaso riesgo que implica las micro-aportaciones, el alcance y difusién de este
tipo de inversiones gracias a Internet y las redes sociales, ademds del especial
atractivo que suponen las inversiones en Startups a consecuencia del rdpido
ascenso del valor de las empresas.

Dentro de estas dos grandes modalidades de crowdfunding, encontramos
cuatro grandes modalidades establecidas en funcién de su naturaleza juridica

funding Revolution: How to Raise Venture Capital Using Social Media, McGrawHill, Estados Unidos,
2013, p. IXy RIVERA BUTZBACH, E: Crowdfunding: La eclosién de la financiacién colectiva, un cambio
tecnoldgico social y econdmico, Microtemas.com, 2012. p.16. Sin embargo, y a diferencia de las anteriores
definiciones, nuestra definicidén se acerca mds a las ofrecidas por autores como ALVAREZ ROYO-
VILLANOVA, S.: “Financiacién para empresas innovadoras: capital riesgo, business angels, crowdfun-
ding”, La Ley, Seccién Tribuna, n° 8033, 28 de febrero 2013, p. 4, LOPEZ-FRESANO, P.: “Que es?
Crowdfunding”, Revista Forum Calidad, Junio 2013, p. 245, PIATTELLL, U.: Il Crowdfunding in Italia:
Una regolamentazione All'avanguardia o un’ occasione mancata?, G.Giappichelli, Torino, 2013, p. 1y
RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T.: “El crowdfunding como mecanismo alternativo de
financiacién de proyectos”, Revista REDEM, N1, San José, Costa Rica, 2014, p. 124 y “El Crowdfunding:
Una forma de financiacién colectiva, colaborativa y participativa de proyectos”, Revista Pensar en Derecho,
Ne3, Buenos Aires, 2013, pp. 107-108.

34. En este sentido, surgen las grandes plataformas de crowdfunding en Estados Unidos como son
Kickstarter ¢ Indegogo , que a través de las aportaciones que reciben de los contribuyentes para financiar
el proyecto propuesto, pueden optar a numerosos beneficios en funcién de las cantidades que aporten.
Es muy habitual que algunos de estos beneficios se consideren de forma general como “recompensas”,
aunque debemos de advertir que no todos estos beneficios pueden llamarse recompensas en estricto rigor,
puesto que el valor del mismo influird notablemente en el negocio juridico llevado a cabo, por tanto,
dependiendo del valor de la llamada “recompensa” estaremos ante naturalezas juridicas distintas en cada
tipo de modalidad de crowdfunding como veremos a continuacién.
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como son, el crowdfunding donativo, preadquisicién, préstamo e inversién, utili-
zando éstas el mismo sistema de recaudacién que ofrece la singular operatividad
del crowdfunding35. La operatividad del crowdfunding es sencilla y comienzan
con la eleccién de la plataforma por parte de los promotores, que eligen aquellas
que mds se ajusten a sus necesidades en funcién del modelo de crowdfunding
que utilicen, y una vez se autorice la publicidad del proyecto en la plataforma,
se procederd a la apertura del periodo de captacién del monto total solicitado
por el promotor para la financiacién del proyect036.

La forma en que se procede a la captacién de fondos, variara en relacién con
la plataforma en la que publiquemos nuestros proyectos. En primer lugar, las
plataformas pueden operar por el sistema de captacién “todo o nada”, que es el
sistema mds popular en las distintas plataformas, que consiste en el estableci-
miento de un plazo predeterminado para la obtencién del capital fijado por el
inversor, que suele fijarse en 30 o 40 dias dependiendo de la politica de la plata-
forma. De no recaudarse la cuantia solicitada en este espacio de tiempo, la publi-
cidad del proyecto serd cancelada en la web por la plataforma y las recaudaciones
obtenidas hasta la fecha serdn devueltas a sus respectivos propietarios sin coste. En
segundo lugar, y aunque su uso es minoritario y reducido a campafas de crowd-

35. En principio, no existe complicacién en la clasificacién de los modelos, sin embargo, la modalidad
donativo esta compuesta en primer lugar, por el modelo donativo sin recompensa que es una modalidad
en la que se transmiten donaciones por pura beneficencia o satisfaccién personal, y en segundo lugar,
por la modalidad recompensa, que son aquellos beneficios que se reciben por el promotor a cambio de
una cuantfa cierta de dinero, distinguiéndose de la modalidad preadquisitiva. La diferencia radica prin-
cipalmente en el valor y la intencién con que se recompensa al contribuyente de la financiacién. Por
ello, no podremos considerar la misma modalidad de crowdfunding a aquellos proyectos que soliciten dona-
ciones a cambio de una gratificacién en forma de e-mail u objeto emblemdtico con el que se premie la parti-
cipacién de los aportantes en la financiacién del proyecto, con aquellos promotores que ofrecen un
producto o servicio concreto a cambio de una financiacién previa para desarrollarlos, puesto que estarfamos
encubriendo verdaderas compras de bienes y/o pagos de servicios de forma anticipada.

36. Los promotores elegirdn el modelo de crowdfunding que mds se ajuste a sus necesidades de finan-
ciacién, en funcién de la estructura de cada sujeto y su negocio, escogiendo aquella plataforma que desa-
rrolle un modelo de crowdfunding que pueda ser mds atractivo y dtil en la solicitud y captaciones de
aportaciones a la financiacién. Por ejemplo, si una empresa desea desarrollar un producto concreto, lo mds
16gico es que solicite financiacién a través del crowdfunding preadquisicién y busque por tanto, aquellas
plataformas que mejores condiciones le ofrezcan por utilizar su espacio. De lo contrario, si estamos ante
una empresa que desea solicitar capital social para continuar con su actividad de desarrollo e investiga-
cién de nuevas aplicaciones en el campo de la informdtica, quizd sea mds atractivo desarrollar una campana
de crowdfunding inversién en alguna de las plataformas que se encargan de desarrollar este tipo de moda-

lidades.
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funding fuera de las plataformas profesionales, se puede utilizar el modelo de
captacién “hasta fin de campafia” en el que no existe un plazo concreto en el que
se deba obtener la recaudacidn solicitada. Este tipo de modalidad de captacién
de fondos “hasta fin de campafia” se puede observar mds a menudo en la capta-
cién de fondos para proyectos humanitarios o en la captacién de fondos para la
financiacién de partidos politicos etc...37

A continuacidn, y en el supuesto en que se obtenga la financiacidn, la plata-
forma destinard las recaudaciones hasta los promotores cumpliendo éstos con los
objetivos marcados en términos de desarrollo del proyecto, asumiendo los compro-
misos adquiridos con los contribuyentes a la financiacién38. En cuanto a las
operaciones realizadas en las distintas modalidades, no encontramos excesiva difi-
cultad en determinar la naturaleza juridica en el crowdfunding donativo, pread-
quisicién y préstamo, puesto que a través de la donacién, compraventa o presta-
cién de servicios, y préstamos, se canaliza las contribuciones a la financiacién
que han sido transmitidas por los aportantes. Sin embargo, parece algo mds
confusa la modalidad crowdfunding inversién en virtud de las posibilidades por
las que podemos canalizar juridicamente la financiacién de los micro-inversores,
a través de la adquisicién de valores de una sociedad.

Es por ello, que podemos encontrar plataformas que utilizan la figura juri-
dica de la comunidad de bienes para unificar las cuantias obtenidas, posibili-
tando la representacién del capital obtenido por crowdfunding en el consejo de
administracién de una sociedad, a través de los dos inversores con mayor cuota de
participacién en la misma. Asimismo encontramos plataformas que utilizan la
ampliacién de capital como forma para trasladar las aportaciones de los inver-
sores hacia la empresa, o plataformas que emplean las cuentas en participacién

37. Estas organizaciones establecen campafias de crowdfunding en su propia web, solicitando financia-
cién a través la modalidad “todo o nada” que se utiliza principalmente por las plataformas profesionales,
o bien utilizan la modalidad “hasta fin de campafa” con la intencién de captar financiacién para un
proyecto general o especifico que requiere un espacio de tiempo indeterminado, o con mayor espacio
de tiempo para reunir el capital pretendido. Por tanto, la eleccién de la modalidad deberd ser analizada
en funcién de las necesidades que desean satisfacer a través del proyecto, de su envergadura, y de la publi-
cidad y relevancia que ofrecen los proyectos ofrecidos en plataformas de crowdfunding.

38. En clara referencia a las recompensas en la modalidad donativo, productos o servicios en la modalidad
preadquisicién, devolucién del principal e intereses en la modalidad préstamo, o plusvalfas de las inver-
siones generadas en la modalidad inversién por la venta de los valores adquiridos con anterioridad.
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como mecanismo idéneo para la canalizacién de la financiacién a las sociedades
que se invierten a través de crowdfunding39.

Por su parte, estas modalidades serdn utilizadas en funcién de las exigencias y
de las posibilidades que ofrezca el promotor, puesto que la utilizacién de los
modelos del crowdfunding serdn distintos tanto para personas juridicas constituidas
en sociedades, como para emprendedores que sean simplemente personas fisicas
constituidas como auténomos, que vienen desarrollando una actividad econé-
mica concreta y que desean obtener financiacién para potenciar algiin nuevo
proyecto de su negocio, o desea reforzar financieramente un proyecto que ya
comenz6 a desarrollar.

En virtud de lo expuesto, y una vez distinguidas de forma breve las diversas
modalidades mds extendidas del crowdfunding, nos centraremos en exclusividad
en el llamado crowdfunding no lucrativo conformado por la modalidades dona-
tivo, preadquisicién y préstamo sin intereses, tal y como asi establece nuestra
nueva legislacién sobre crowdfunding que contiene nuestra la LFFE 0,

4. Las plataformas como intermediarios en el
crowdfunding y algunas consideraciones juridicas

El proceso de recaudacién de la financiacién en el crowdfunding se realiza
formalmente a través de las llamadas plataformas de financiacién participativa
que son sociedades que se dedican de manera profesional a la recaudacién de las
aportaciones para la financiacién de proyectos emprendedores a través de
crowdfunding®!. En este sentido, las plataformas de financiacién participativa

39. Estos mecanismos juridicos son utilizados en Espafia por las plataformas Thecrowdangel, Bihoop y
Seedquick, respectivamente, siendo esta tltima plataforma la que mejor se aproxima a la naturaleza juri-
dica del negocio que desarrolla el crowdfunding inversién, puesto que el contrato de cuentas en parti-
cipacién es un contrato tipico mercantil, regulado en el Cédigo de Comercio en los articulos 239 a 243.
Este dltimo mecanismo a nuestro juicio, es el que nos parece mds idéneo para este tipo de operaciones,
aunque existan otras formas de canalizacién de la financiacién empresarial.

40. Esta distincién surge del articulo 46 de la LFFE en la que establece la diferenciacién entre plata-
formas de financiacién participativa, segtin la modalidad de crowdfunding que desarrollen, sin que sea
de aplicacién la nueva regulacién de crowdfunding para aquellas plataformas que utilicen el crowdfun-
ding no lucrativo que componen el crowdfunding donacién, preadquisicién y préstamo sin intereses.

41. Recordemos que en virtud del articulo 46.2 de La nueva LFFE, se excluye de su regulacién a las
plataformas de financiacién participativa del crowdfunding no lucrativo y por tanto, no serd de aplica-
cién las normas que afectan a las plataformas del crowdfunding lucrativo.
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son entidades que gestionan un espacio o entorno electrénico en el que a través
del alcance que les ofrece Internet, publican y promocionan los proyectos empren-
dedores gestionando las aportaciones con rigurosidad y profesionalidad con la
intencién de generar un entorno seguro para la negociacién. Para ello, es necesario
que las plataformas generen un espacio donde las partes que contratan en este
entorno electrénico gocen de proteccién juridica frente a las posibles controver-
sias que puedan surgir en torno a este mecanismo de financiacién, fomentado
ademds la utilizacién de las plataformas como un mecanismo idéneo de recau-
dacién de las aportaciones para la financiacién de proyectos, a través de la posi-
bilidad que ofrece Internet para solicitar micro-aportaciones en masa 2,

Por ello, las plataformas de crowdfunding necesitan generar un espacio de
seguridad y confianza que puede ser resuelto a través de un sistema de garantias
juridicas ofrecida por la propia plataforma y por ello, las plataformas deben ofrecer
al menos los contratos tipo en virtud de la naturaleza juridica de las operaciones
que vayan a utilizarse, para la canalizacién de las aportaciones con que se contri-
buye a la financiacidn total del proyecto. Por consiguiente, las plataformas tienen
como primera funcidn, la gestién de la recaudacién de las aportaciones recibidas
por los contribuyentes a la financiacién, que deberdn ser destinadas a los promo-
tores una vez se alcance la cuantfa solicitada, teniendo como segunda funcidn,
la confeccién de los multiples contratos perfeccionados entre los usuarios, ademds
de los que perfeccionan las plataformas con los usuarios en virtud de la relacién
juridica que ambas partes mantienen43. Asimismo, pensamos que es necesario
que la plataforma garantice la defensa juridica de los intereses de los aportantes

42. En definitiva, esa es la propuesta u oferta que ofrecen las plataformas a los usuarios de forma general
en cada una de las plataformas de crowdfunding, puesto que este concepto puede desarrollarse sin la
intervencidn directa de las plataformas de financiacién participativa, ya que pueden confluir ambos
sujetos en la figura del promotor, utilizando su propia pdgina web como espacio de recaudacién. Sin
embargo, los aportantes necesitan de un espacio que les ofrezca una cierta garantia de que las opera-
ciones realizadas en él, obedecen a la causa del propio negocio juridico y por tanto, las plataformas tienen
el deber de generar un espacio electrénico con una cierta seguridad juridica para dar confianza a los
usuarios. Esta seguridad juridica que deben garantizar las plataformas de crowdfunding fomentard la
participacién de los aportantes en la financiacién de los proyectos, y de ahf la relevancia de las utilizacién
de las plataformas. Sin embargo, existen algunas entidades como el partido politico PODEMOS que
junto a otros partidos como VOX, PARTIDO X y EQUO han puesto en marcha campafias de crowd-
funding para financiar su propio partido, con muy buenos resultados en el caso de PODEMOS.

43. Ademds de la relacién juridica entre aportante y promotor, las plataformas tienen una relacién juri-
dica entre ella y los usuarios de la plataforma, y en la que se puede establecer en el contrato de acceso al
entorno electrénico llamado “Membership”, en el que se puede introducir el contrato de comisién en el
supuesto en que el usuario publique un proyecto.
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tanto en el orden civil como en el penal, como por ejemplo aquellos conflictos
que pueden surgir sobre los defectos de los bienes adquiridos a través de crowd-
funding preadquisicién, como por la comisién de un posible delito de estafa regu-
lado en el articulo 248 y ss del Cédigo Penal44. Ambas cuestiones a nuestro
juicio, son también de especial relevancia en el crowdfunding no lucrativo puesto
que deben ser ofrecidos como servicios por las plataformas para incentivar las
aportaciones en la financiacién de los proyectos, potenciando el crowdfunding
no lucrativo de igual manera que los modelos lucrativos 5.

Por su parte, la relacién juridica entre plataformas y usuarios en el crowd-
funding lucrativo es distinta en relacién con el crowdfunding no lucrativo, en el
que parece evidente que existe un derecho a remunerar los servicios ofrecidos por
la plataforma tanto a promotores como a aportantes, debido principalmente a la
ganancia patrimonial que se origina en la modalidad lucrativa que no sucede asi
en la modalidad no lucrativa40. Es por ello, que las plataformas de las modali-

44. Segun el articulo 250.1.5° del Cédigo penal, podrd calificarse como delito de estafa aquellas defrau-
daciones superiores a 50.000 euros, o aquellas que hayan afectado a un nimero elevado de personas. En
este sentido, las campafias suelen superar en muchas ocasiones dichas cantidades, afectando de forma
habitual a ndmero importante de personas y por tanto, cabe la posibilidad de que pueda aplicarse el
delito de estafa, ademds de la aplicacién de la agravante por la comisién de un delito en masa contemplado
en el articulo 74.2 del Cédigo Penal.

45. En la prdctica, la mayorfa de las plataformas de crowdfunding ofrecen ambos servicios juridicos, sin
embargo, al no existir una regulacién de crowdfunding no lucrativo debemos hacer especial énfasis en esta
cuestién, con la intencién de que la inclusién de este servicio se valore en el momento de decidir la
plataforma que utilicen los usuarios en el crowdfunding no lucrativo. Esta cuestién esta resuelta en el
crowdfunding lucrativo a través de la obligacién de prestar ambos servicios juridicos en virtud de lo
expuesto en la LFFE, en su articulo 51.2 d) y f).

46. En la prictica, existe una gestién realizada por la plataforma con la intencién de ofrecer un servicio
cémodo y sencillo a los usuarios, en los que pueden cumplir con los compromisos adquiridos entre promo-
tores y aportantes en relacién a la transmisién de la financiacién, y la gestién de la devolucién de las plus-
valfas generadas por las comisiones del préstamo o la venta de valores. Sin embargo, podrfamos discutir si
es necesaria la intervencién a posteriori de la plataforma para que verdaderamente exista el crowdfunding
como tal, o si de lo contrario la plataforma debe ser ajenas a la gestién de los compromisos de devolucién
de préstamos o venta de valores que fueron pactados entre los promotores y aportantes. Esta postura se
refuerza a la luz de la nueva regulacién de crowdfunding, en el que a través de los articulos 51 y 52 de la
LFFE, se establecen las actividades que permite la Ley a las plataformas y aquellas que estdn totalmente prohi-
bidas. Asimismo, las plataformas de crowdfunding lucrativo que deseen adquirir la autorizacién para
ejercer la actividad como agente de intermediacién de crowdfunding en Espafa, deberdn ajustarse a estas
exigencias contempladas por la LFFE y por tanto, —salvo que el Ministro de Economia y Competitividad
declaré otra circunstancia, en virtud del articulo 51 g)— las plataformas en principio no podrdn gestionar
directamente este tipo de servicios puesto que supondria la recepcién de fondos por cuenta de inversores,
siendo esta una prdctica que prohibida a través del articulo 52 b) de la LFFE.
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dades no lucrativas establece una comisién como contraprestacién al servicio
utilizado por los promotores, en relacién a la utilizacién de su espacio web que faci-
lita la recaudacién de la financiacién. Sin embargo, y a diferencia del crowdfun-
ding lucrativo en el que si existe una ganancia patrimonial con la operacién, las
plataformas de crowdfunding no lucrativo no aplican ninguna remuneracién a
los aportantes puesto que desincentivarfa las contribuciones, ademds de que parece
totalmente ilégico gravar con un porcentaje las aportaciones de los contribu-
yentes en una modalidad en el que no se obtiene ningiin beneficio por las apor-
taciones.

Ademds, la relacién juridica entre las plataformas y los usuarios de crowd-
funding se rige a través del contrato tipico de comisién mercantil que regula el
Cédigo de Comercio en sus articulos 244 y ss, estableciéndose la consiguiente
comisién a modo de remuneracién por parte de la plataforma, — comisionista —
con los que sufragard los gastos originados por la gestién de la operacién, obte-
niendo ademds un lucro o beneficio por la actividad que dirige. Esta comisién
se obtendrd por todos los promotores que publiquen sus proyectos en la plata-
forma indistintamente de la modalidad en que nos encontremos, variando dnica-
mente las cantidades a remunerar en funcién de la plataforma que se utilice,
mientras que como hemos apuntado anteriormente, se establecerdn comisiones
a los aportantes, siempre y cuando nos encontremos en la modalidad lucrativa.

En cuanto al mecanismo de transmisién de las aportaciones, las plataformas
eligen las conocidas pasarelas de pago como PayPal o Amazon Payments, ofre-
ciendo sus servicios de pago electrénico con las que gestionan las aportaciones
en el crowdfunding y por tanto, se aplicard la Ley 16/2009, de 13 de noviembre,
de servicios de pago. Por su parte, y al utilizar el modelo de recaudacién “todo o
nada”, las aportaciones son transmitidas directamente a la cuenta de la plata-
forma transmitiéndose la totalidad de la financiacién en el momento posterior
en el que el plazo establecido por el promotor finalice, siempre y cuando se recaude
el total de la cuantia solicitada, generando mientras dure este plazo, una obliga-
cién de custodia para la plataforma sobre el capital que se encuentra en proceso
de recaudacién, como segin establece el articulo 1.094 de nuestro Cédigo Civil47.

47. En este sentido, GIMENO RIBES, M.: “Aproximacién a la naturaleza juridica del Crowdfunding”,
Revista Derecho Mercantil, N° 291, Enero-Marzo, 2014, pp. 463-464.
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Al mismo tiempo, y al encontrarnos en el dmbito de Internet y del comercio
electrénico, serd de aplicacién la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electrénico, ademds del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias, debido a la intervencién de consumidores en el crowdfunding (en
adelante LDCU).

Asimismo, y en relacién a los contratos que se desarrollan en el entorno de la
plataforma y en virtud de la Ley 771998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacién (en adelante CGC) y la LDCU, debemos hacer especial refe-
rencia a las CGC que son predispuestas por las plataformas en los contratos tipo
entre la plataforma y usuarios, y aquellos que pone a disposicién de las partes
para perfeccionar el negocio juridico que se produce con cada una de las opera-
ciones que se producen en una campana de crowdfunding, indistintamente del
modelo utilizado. Esta conclusién a la que llegamos viene dada por la propia apli-
cacién en el dmbito subjetivo de la LCGC, que permite a los predisponentes que
no sean empresarios mercantiles introducir CGC en la contratacién, en virtud
del articulo 1.1 y 2.2 de la propia LCGC que, sin embargo, se podrdn negociar
de forma individual alguna de sus cldusulas, como es el caso de las aportaciones
con las que participan los contribuyentes en el monto total de la financiacién en
virtud del articulo 1.2 de la LCGC48.

Por dltimo, y no menos relevante, es la obligacién fiscal asumida por los usua-
rios de crowdfunding con la perfeccién de los contratos y la conclusién del negocio
econémico que ambas partes realizan49. En este sentido, los usuarios de crowd-
funding no lucrativo deben satisfacer las responsabilidades tributarias de igual
manera que en el resto de negocios econémicos que realizan los contribuyentes en
Espafia y en el que se aplicardn concretamente en el modelo no lucrativo, el

48. Esto permite aportar la cuantia que los aportantes estimen convenientes sin la aplicacién de las CGC
afecte a la operatividad del crowdfunding, puesto que las partes negocian las cuantias con las que van a
contribuir a la financiacién. Ademds, debemos de recordar que en la contratacién entre consumidores se
debe estar a lo dispuesto por la LDCU en el Capitulo Iy II Titulo II, Libro II en cuanto a los requisitos
para establecer CGC en la contratacién entre consumidores y usuarios, y la prohibicién de establecer
cldusulas abusivas.

49. No serdn objeto de este estudio las obligaciones tributarias de los no residentes en Espafia, basdn-
donos tnica y exclusivamente en las obligaciones tributarias entre nacionales en territorio espafol en
este breve comentario sobre la tributacién del crowdfunding en Espana.
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Impuesto de Sucesiones y Donaciones, (en adelante ISD) Impuesto sobre el Valor
Anadido, (en adelante IVA) Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF)
y el Impuesto de Sociedades, (en adelante IS) en funcidén del sujeto y modelo de
crowdfunding utilizado?0:

a) Crowdfunding donativo sin recompensa y con recompensa: Contribuirdn con
el ISD, aquellos sujetos pasivos personas fisicas, que reciban las donaciones en
las operaciones de crowdfunding donativo sin recompensa o con recompensa,
mientras que en el supuesto en que se adquieran por un sujeto pasivo persona
juridica o entidades sin dnimo de lucro, se deberd contribuir con el IS, recor-
dando ademds de las exenciones que establece la Ley 49/2002, de 23 de diciembre,
de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo, (en adelante LM) sobre la tributacién de las donaciones recibidas
por las entidades sin dnimo de lucro2l, Ademds, debemos recordar que es un
impuesto cedido a las Comunidades Auténomas y por tanto, los obligados tribu-
tarios deben comprobar sus legislaciones autonémicas en funcién de su vecindad
civil.

b) Crowdfunding preadquisicidn: En esta modalidad, los cofinanciadores se
convierte en consumidores de algin tipo de producto o servicio ofrecido por el
promotor y por ello, deberd aplicarse la tasa impositiva del 21% de IVA corres-
pondiente a cada producto o servicio ofrecido, debiendo repercutirse el IVA
devengado por el promotor y sujeto pasivo en el impuesto, junto a su corres-
pondiente declaracién e ingreso mediante facturacién a cargo del promotor, inclu-

50. En aplicacién de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, Ley
3711992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido, Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, y la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades. Ademds, tenemos que tener en cuenta el régimen especial que establece la Ley
49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo, para aquellas entidades sin animo de lucro.

51. En este sentido, véase las consultas formulada a la Direccién General de Tributos en relacién con
el crowdfunding donativo: EDD 2013/195789 Cons. DGT V2831/2013 de 26 septiembre 2013 y EDD
2013/266810 Cons. DGT V3672/2013 de 26 diciembre de 2013. Para profundizar mds sobre esta cues-
tién recomendamos la lectura de la investigacién realizada por SANZ GOMEZ, R. J. y LUCAS DURAN,
M.: “Implicaciones tributarias del crowdfunding o financiacién colectiva”, Revista Quincena Fiscal
Aranzadi, N° 9, 2015.
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yendo el desglose entre precio y el importe del IVA52, Recordemos que el devengo
del impuesto se produce en el momento en que se transmiten las cantidades al
promotor, entregando el bien o servicio en un momento posterior.

¢) Crowdfunding préstamo sin intereses: En este sentido, y a diferencia del crowd-
funding préstamo lucrativo, no existen intereses que declararse como ingreso
computable en el beneficio de una sociedad o rendimientos de capital mobiliario
en la renta del ahorro del IRPF, para aquellas personas fisicas que obtienen inte-
reses por sus préstamos como establece el articulo 25 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio (en adelante LIRPF)>3. Sin embargo, y conforme se esta-
blece en el articulo 45.1. B. 15 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, los préstamos quedan
exentos de tributacién en cualquiera de las formas que se instrumenten.

5. El crowdfunding no lucrativo, como mecanismo
alternativo de financiacién en la economia social y
cooperativa

La utilizacién del crowdfunding no lucrativo como mecanismos alternativo
de financiacién en la economia social, es una de las posibles variantes que ofrece
este tipo de mecanismo para la financiacién de proyectos emprendedores. Sin

52. En este sentido, SANZ GOMEZ, R. J. y LUCAS DURAN, M.: “Implicaciones tributarias del...”.
ob. cit. y X-NET con asesoramiento jur{dico de CAPARROS, S.: “Experiencias de CROWDFUNDING
en el Estado espafiol y Catalufia: Principales caracteristicas retos y obstdculos. Inspiracién y recomen-
daciones para un instrumento mds sélido de financiacién transversal colectiva, publica y privada de la
cultura”, X-net, 2012, p. 28, que podemos consultar a través de la siguiente direccién web: htep://whois—
x.net/img/crowdfunding_cast.pdf 21/8/2015, 14:00. Por tltimo, debemos tener en cuenta que CAPA-
RROS utiliza la palabra “recompensa” para referirse a lo que nosotros entendemos como preadquisi-
cién, que en nada afecta a la aplicacién del impuesto en esta modalidad.

53. En este sentido, SANZ GOMEZ, R. J. y LUCAS DURAN, M.: “Implicaciones tributarias del...”.
ob. cit. p. 23.
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embargo, la posibilidad de utilizar el crowdfunding en la economia social no
excluye de su utilizacién en otros sectores econémicos, pero no cabe duda sobre
su relevancia dentro de un conjunto de actividades econémicas y empresariales que
de manera privada persiguen el interés general tanto econémico como social,
como es el caso de las cooperativas. Es por ello, que tanto las propias coopera-
tivas, como sociedades laborales, asociaciones, fundaciones etc... piensen en la
utilizacién del crowdfunding como mecanismo de financiacién alternativo al
crédito tradicional para la obtencién de liquidez con la que puedan abordarse
los proyectos con los que alcanzardn su propio interés econémico o social.

En este sentido, la utilizacién del crowdfunding no lucrativo resulta bastante
atractiva para estas entidades que conforman la llamada economia social y por
ello, proponemos algunas de las modalidades que podrian resultar mds intere-
santes para el desarrollo de sus proyectos, y en consecuencia, de sus fines como enti-
dades de la llamada economfa social y en la que estableceremos algunas conside-
raciones juridicas:

a) Crowdfunding donativo sin recompensa y con recompensa: Ambas modali-
dades canalizan sus aportaciones a través de las donaciones realizadas por los
aportante554. La distincién entre ambas modalidades radica en la capacidad del
promotor para ofrecer una “recompensa” a cambio de las aportaciones recibidas
por cada uno de los sujetos que colaboraron como contribuyentes a la suma total
de la financiacién. Estas recompensas deben suponer una técnica de marketing
con la que los promotores potencien el acercamiento y la empatia con sus contri-
buyentes, situacién que afianzard la colaboracién social estimulando ademids las
aportaciones. Por ello, las recompensas deberdn ser gratuitas o suponer un desem-
bolso muy reducido en relacién con las cuantias aportadas, como puede ser un
agradecimiento personal o a través del proyecto, ya que estamos en una moda-

54. En el crowdfunding donativo sin recompensa nos encontramos ante simples donaciones realizadas
por los aportantes en favor de los promotores donatarios bajo condicién suspensiva, debido a la utiliza-
cién del modelo de recaudacién “todo o nada” en el que se establece un plazo para la obtencién de finan-
ciacién, mientras que en la modalidad crowdfunding donativo recompensa nos encontramos ante un
negocio juridico atipico en el que rige la normativa sobre las donaciones y mds concretamente las de la
donacién modal, puesto que ademds de la obligacién de recompensar al donante, que constituye en sf
un modo de adquirir las donaciones, nos encontramos ante una condicién suspensiva debido también a
la utilizacién de la modalidad de captacién de fondos “todo o nada”.
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lidad donativa cuyas aportaciones suponen la financiacién del proyecto, siendo
éste un cardcter distintivo de la modalidad preadquisicic’)nss.

Esta modalidad donativo puede utilizarse por todas las entidades que conforman
la llamada economia social, sin embargo y a nuestro juicio, podria tener especial rele-
vancia en aquellas entidades como fundaciones y asociaciones que a través de las
donaciones en el modelo sin recompensa podrian recaudar la financiacién nece-
saria en forma de donaciones con las que sufragar un proyecto especifico de estas
entidades, dirigido en la misma direccién que su fin social. Un ejemplo de crowd-
funding donativo sin recompensa seria el desarrollo de campafias de crowdfun-
ding donativo realizado por ONGs o asociaciones de caridad, que tienen como
fin la erradicacién de la malnutricién infantil y en el que desarrollan este tipo de
campafas para solicitar financiacién para nuevos proyectos de comedores sociales.
Por otro lado, y sirviéndonos de ejemplo como crowdfunding recompensa, podri-
amos encontrar util esta modalidad en aquellas sociedades agrarias de transfor-
macién en la que a través de una campafa de crowdfunding, solicitarfan finan-
ciacién con el fin de elaborar un manual sobre pricticas o técnicas especificas en el
desarrollo y viabilidad de algtin cultivo novedoso, que podria redundar en beneficio
de la competitividad del sector agroalimentario, situando la recompensa en el apar-
tado de agradecimientos de dicho manual, en el que se establecerfa el nombre de

56

aquellas personas que hicieron posible su publicacién a través de la financiacién

55. Sin embargo, existe cierta confusién en la mayorfa de autores que no consideran ninguna distincién
entre ambas modalidades, estableciendo como recompensa tanto las que establecen los autores en la
modalidad recompensa como las que se establecen en la modalidad preadquisicién, adn con las dife-
rencias evidentes en torno a su valor e intencionalidad. Las posibles causas por las que existe confusién
en torno al valor de la recompensa, es la utilizacién incorrecta de la palabra reward en la modalidad
recompensa, la falta de andlisis sobre la naturaleza juridica de ambas modalidades, y la concurrencia de
ambas modalidades en una misma plataforma. Por ello, a través de una andlisis juridico sobre la naturaleza
juridica del propio negocio podemos observar con claridad la causa por la que el promotor transmite las
cuantias econémicas solicitadas por el promotor que, en ocasiones, establece las cuantias en relacién con
el precio por las que pretende vender anticipadamente sus productos o servicios. En este sentido, nos
situamos mds préximos a clasificacién del crowdfundig que mantienen autores como BRADFORD, C.
S.: “Crowdfunding and the federal Securities Laws”, Colum. bus.L.Rev., Nebraska, 2012, pp. 9-17.

56. En este sentido, las recompensas intentan atraer a la mayor cantidad posible de aportantes a través de
recompensas o premios de escasa cuantia utilizdéndose el crowdfunding como una fuente alternativa de
financiacién que complemente a otras como subvenciones desde la Administracién. Ademds, el crowd-
funding puede suponer una transformacién en la forma en que se realizan las donaciones, incremen-
tando ademds las donaciones entre todos las segmentos de la poblacién, indistintamente de su edad y
situacién econdémica gracias a las micro-aportaciones, la publicidad y el mecanismo sencillo de canalizacién
de las aportaciones que ofrece el crowdfunding en especifico, e Internet en general.
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b) Crowdfunding preadquisicidn: Esta modalidad de crowdfunding se basa en
la adquisicién de productos o servicios a través de la compraventa y la contrata-
cién de servicios, por parte de los que en el momento de la oferta son contribu-
yentes a la financiacién solicitada®”. A través de este modelo de crowdfunding se
intenta captar capital para la financiacién de proyectos con cardcter privado, con
los que el aportante obtiene en un plazo futuro y cierto, un servicio o un producto
deseado convirtiéndose a la vez en cofinanciador del proyecto y futuro consu-
midor’8.

Por su parte, la utilizacién del crowdfunding preadquisicién puede utilizarse
tanto por cooperativas o sociedades laborales, con la intencién de financiar nuevos
proyectos como por ejemplo, el desarrollo de una campana de crowdfunding para
adquirir nueva maquinaria industrial con la que se consiga prestar nuevos servi-
cios, u ofrecer un nuevo producto con el que se pueda satisfacer la nueva demanda
del mercado®?. Por otra parte, el crowdfunding preadquisicién contiene otras
virtudes muy relevantes que deben tenerse en cuenta por aquellas entidades que
ademds de solicitar financiacidn, desean testar la popularidad del producto y su
demanda en el mercado. Por ello, el crowdfunding preadquisicién es una forma
inteligente de proponer a los consumidores y usuarios tus propios productos o
servicios, observando de forma la acogida de éstos, como una forma de testeo

57. Es por ello, que nosotros entendemos esta modalidad de crowdfunding dentro de los contratos de
compraventa con entrega del aplazada del bien, y del contrato de prestacién de servicios.

58. En virtud de la intervencién de los consumidores en la contratacién entre consumidores y plata-
forma y consumidores y promotores, serd de aplicacién el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, asi como la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva
93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

59. Podrfamos establecer un ejemplo prdctico al respecto. Supongamos que una cooperativa del sector del
aceite, decide adquirir una nueva maquinaria para la modernizacién de la produccién del aceite de oliva,
que conseguird abaratar el precio final del aceite a través de la reduccién de los costes de produccién.
En este sentido, la cooperativa podria ofrecer a cambio de las aportaciones, un envio —nacional o inter-
nacional- del aceite que producird la nueva maquinaria, convirtiéndose este aceite de oliva —producto
gastronémico apreciado a nivel mundial- en un perfecto reclamo para la inversién y modernizacién del
proceso productivo de la cooperativa, a cambio de una financiacién previa. De este modo, ambas partes
se benefician de la operacién, ayudando al aumento de la productividad y competitividad de nuestro
sector econémico, sobretodo en coyunturas econémicas como la que vivimos en las que nos encontramos
con una escasez del crédito que ofrecen las entidades bancarias tradicionalmente en nuestro pais.
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previo antes de su comercializacién y en el que diversos investigadores han esta-
blecido la conexidn entre el capital aportado y la popularidad del servicio o
producto ofrecido®0.

Por ello, creemos que esta tipologfa es la que mayor expectativas de creci-
miento puede generar en el crowdfunding no lucrativo, apostando por este modelo
las grandes multinacionales del sector comercial y tecnolégico como Amazon o
Alibaba, que podrian incluir este servicio a los emprendedores para que ofrezcan
sus productos a través de ellos. Ademds, la utilizacién de este modelo de finan-
ciacién podria suponer para auténomos y PYMES, la reduccién del riesgo de
acometer grandes inversiones para comercializar un bien o servicio que quizd no
sea rentable a nivel de ventas. Ademds, la utilizacién del crowdfunding podria
suponer la mejora de un producto antes de su comercializacién, a través de las
consideraciones y comentarios realizados por los aportantes y consumidores en las
redes sociales. Asimismo, se fomentard el empleo a través de la creacién de
pequefas y medianas empresas que podrdn obtener financiacién a través del
crowdfunding, ajustar sus presupuestos, planificar el tamafo de su plantilla
conforme sus niveles de demanda etc...

¢) Crowdfunding préstamo sin intereses: Es sin duda el modelo menos relevante
de los cuatro grandes modelos y consiste simplemente en convertirnos en micro-
prestamistas para financiar un proyecto sin que suponga un coste para el apor-
tante, puesto que la utilizacién del préstamo sin intereses implica inicamente la
devolucién del principal. Sin embargo, existe un cierto riesgo en esta modalidad
debido al posible impago en la devolucién del principal, a ya que en esta moda-
lidad no se incluyen ningtn tipo de garantias personales debido al dmbito no
lucrativo del mismo y su alcance mds colaborativo. Sin embargo, podria ser utili-
zado por cualquiera de las entidades de la economfa social sin distincién, como
por ejemplo las asociaciones y fundaciones que solicitan préstamos sin intereses
para proyectos con los que se cumplan sus fines sociales 1

60. GRACIA LABARTA, C.: “Presente y futuro del crowdfunding como fuente de financiacién de
proyectos empresariales”, Revista Espaniola de Capital Riesgo, N° 1, 2014, pp. 7-8, y HUI-YI H, PAO-
CHENG L. y MENG-HUANG L.: “Effects of online Crowdfunding on Consmers’ Perceived Value
and Purchase Intention”. International Journal of Contemporary and Applied Studies of Man, The
Anthropologist, Vol 17.(3), KAMLA-RA]J, 2014, pp. 837-844. Las conclusiones a las que llega este informe
son bastante significativas asegurando que la intencién de compra, se puede medir a través de las apor-
taciones de capital realizadas por la masa a los diferentes proyectos de crowdfunding.

61. En este sentido, plataformas como Rea/Funding ofrecen financiacidn sin intereses a asociaciones para
que continden con sus proyectos en la mejora y el avance mundial.
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6. Conclusiones

El crowdfunding como mecanismo alternativo a la financiacién de proyectos
emprendedores es ya una realidad a nivel mundial en el afio 2015, siguiendo una
tendencia de crecimiento y expansién hasta el afio 2025 como pronostican diversas
fuentes como el Banco Mundial, que desarrollé un informe en el afio 2013 para
conocer la magnitud y el potencial del crowdfunding en la economfa mundial,
asi como su perspectiva de crecimiento ante el impacto del crowdfunding en
Estados Unidos a nivel econémico y social.

A pesar del optimismo mostrado el Banco Mundial reconoce diversos desa-
fios que tendrd que hacer frente, tanto el sector del crowdfunding como los dife-
rentes Estados, que tendrdn la obligacién y la necesidad de crear un entorno favo-
rable para que los usuarios del crowdfunding desarrollen su actividad con
seguridad, a cambio de una repercusién econémica que ayude a fomentar el
emprendimiento.

En este sentido, y en relacidén a este tendencia de crecimiento que muestra el
Banco Mundial, ademds de una situacién econdémica global que continua ines-
table a pesar de los buenos datos econémicos estimados para el afio 2015,
pensamos que el crowdfunding puede ser la solucién a numerosos proyectos
emprendedores que necesitan de una financiacién para poder desarrollarse. Es
por ello, que a pesar de que el crowdfunding lucrativo haya despertado un gran
interés entre los Estados de las principales economias mundiales, como Estados
Unidos y los paises que integran la Eurozona, no debemos olvidarnos del crowd-
funding no lucrativo que se erige como un mecanismo de financiacién mucho
mds cercano y accesible, con un impacto econémico hasta el momento modesto
que puede ser percibido positivamente entre la ciudadania, gracias al fomento
de la financiacién de proyectos que pueden tener un alcance mds local.

Sin embargo, y a pesar de su utilidad y la repercusién que supone la demo-
cratizacién del crédito, asi como la capacidad individual de financiar aquellos
proyectos que repercuten en el interés tanto individual como colectivo, no
podemos pretender que el crowdfunding sustituya al modelo tradicional de finan-
ciacién y por ello, el crowdfunding no lucrativo puede ser un instrumento idéneo
para financiar no sélo proyectos de cardcter social, sino ademds aquellos proyectos
promovidos por entidades que trabajan dentro de la economia social, y que a
través de su actividad repercuten un beneficio econémico y social a un amplio
colectivo.
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Sin duda alguna, el crowdfunding es un mecanismo alternativo a la financia-
cién tradicional que se sitda con claridad dentro de otras formas de financiacién
alternativa y que supondrd4, a medida que avance el fenémeno, una posibilidad
real para muchos emprendedores que por el riesgo de la operacién no consiguen
la financiacién requerida. Ademds, debemos comprender la complejidad que ha
generado Internet y las nuevas tecnologfas en la economia global, suponiendo
un constante cambio en las tendencias de los consumidores y sus necesidades,
suponiendo en ocasiones una brecha insalvable entre la comprensién del negocio
que pretende desarrollarse por el promotor basado en las nuevas tecnologias y la
entidad financiera que presta el crédito. Por ello, los Estados deben seguir desa-
rrollando normativas que faciliten la financiacién participativa a través del crowd-
funding, generando confianza en este mercado a través de la regulacién del crowd-
funding no lucrativo que tiene grandes expectativas de futuro empledndose de
forma muy local en proyectos promovidos por las entidades de la economia social.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTRADA: 8/7/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 31/7/2015



El crowdfunding no lucrativo, como mecanismo alternativo de financiacion... 335
(pp. 303-337)

Bibliografia

ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S.: “Financiacién para empresas innovadoras:
capital riesgo, business angels, crowdfunding”, La Ley, Seccién Tribuna, n°®
8033, 28 de febrero 2013.

BANCO MUNDIAL: “Crowdfunding’s Potential for the Developing World”,
infoDev, Finance and Private Sector Development Department, Washington
DC., 2013.

BBVA RESEARCH.: “Observatorio Econémico: Saldo presupuestario, desem-
pleo estructural y ajustes fiscales”, Madrid, 11 de marzo de 2013, y “El empleo
en la Estrategia Europea”. Balance y consulta, Madrid, 27 de octubre de 2014

—, “Situacién consumo. Primer semestre”, Madrid, 2015.

BLYTH, M.: Austeridad: Historia de una idea peligrosa, Critica, Barcelona. 2014.

BRADFORD, C. S.: “Crowdfunding and the federal Securities Laws”,
Colum.bus.L.Rev., Nebraska, 2012.

CARRASCO PERERA, A.: “Proyecto de Ley de fomento de la financiacién
empresarial: La financiacién participativa a través de la Plataformas de corwd-
funding”, Revista CESCO de Derecho de consumo, Vol IV, N°12, 2014.

CUESTA, C., FERNANDEZ DE LIS, S., ROIBAS, 1. y otros.: “Crowdfunding
en 360°: Alternativa de financiacién en la era digital”, BBVA Research, Economia
Digital y Sistemas Financieros, Madrid, 28 de octubre de 2014.

CUNNINGHAM, W. M.: The JOBS Act: Crowdfunding for small business and
startups, Apress, New York, 2012.

DIEZ, J. C.: Hay vida después de la Crisis, Plaza Janés, Barcelona, 2013.

FELBER, C.: La economia del bien comiin, Deusto, Barcelona, 2012.

FRUTKIN, J.: Equity Crowdfunding: Transforming Customers In to Loyal Owners.
Cricca Funding, LLC., Arizona, 2013.

GIMENO RIBES, M.: “Aproximacidn a la naturaleza juridica del Crowdfunding”,
Revista Derecho Mercantil, N° 291, Enero-Marzo, 2014.

GLYN, A.: Capitalismo desatado: Finanzas, globalizacién y bienestar, Catarata,
Madrid, 2010.

GRACIA LABARTA, C.: “Presente y futuro del crowdfunding como fuente de
financiacién de proyectos empresariales”, Revista Espaiola de Capital Riesgo,
Ne 1, 2014.

FECHA ENTRADA:‘8/7/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 31/7/2015 www.ciriec-revistajuridica.es



336 Diego Salvador Sdez
(pp. 303-337)

HUI-YI H, PAO-CHENG L. y MENG-HUANG L.: “Effects of online
Crowdfunding on Consmers’ Perceived Value and Purchase Intention’.
International Journal of Contemporary and Applied Studies of Man, The
Anthropologist, Vol 17.(3), KAMLA-RA]J, 2014,

KRUGMAN, P.: jAcabad ya con esta crisis!. Ed. Critica, Madrid, 2012.
LAWTON, K and MAROM, D.: The Crowd-funding Revolution: How to Raise
Venture Capital Using Social Media, McGrawHill, Estados Unidos, 2013.
LOPEZ-FRESANO, P.: “Que es? Crowdfunding”, Revista Forum Calidad, Junio

2013.

NINO-BECERRA, S.: E/ Crash del 2010, Los panfletos del Lince. Barcelona,
2012.

——, Mds alld del Crash. Los panfletos del Lince. Barcelona. 2012.

—, Diario del Crash, Los libros del Lince, Barcelona, 2013.

—, La economia: Una historia muy personal, Los libros del Lince, Barcelona, 2015.

PIATTELLL U.: Il Crowdfunding in Italia: Una regolamentazione All' avanguardia
0 un’ occasione mancata?, G.Giappichelli, Torino, 2013,

PIKETTY, T.: El capital del siglo XXI, Fondo de cultura econémica, Madrid,
2014.

RAMOS, J., GONZALEZ, B., LLORCA, R. y Otros.: “Micro Financiacién
Colectiva (Crowd-funding): un nuevo instrumento econémico para el creci-
miento econémico y el empleo”. Informe presentado en la conferencia organizada
por la Fundacié Catalunya Europa: Financament alternatiu a 'era digital:
Crowdfunding i xarxers d’intercanvis, Barcelona, 2013.

RIFKIN, J.: El fin del trabajo, Booket. Barcelona, 2004.

—, La sociedad del coste marginal cero, Paidés, Barcelona, 2014.

RIVERA BUTZBACH, E: Crowdfunding: La eclosion de la financiacién colectiva,
un cambio tecnoldgico social y econdmico, Microtemas.com, 2012.

RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, T.: “El Crowdfunding: Una forma
de financiacién colectiva, colaborativa y participativa de proyectos”, Revista
Pensar en Derecho, N°3, Buenos Aires, 2013.

—, “El crowdfunding como mecanismo alternativo de financiacién de proyectos”,
Revista REDEM, N°1, San José, Costa Rica, 2014.

SAMPEDRO, J. L.: Economia humanista, Debolsillo, Barcelona, 2013.

SANZ GOMEZ, R. J. y LUCAS DURAN, M.: “Implicaciones tributarias del
crowdfunding o financiacién colectiva”, Revista Quincena Fiscal Aranzadi, N°©

9,2015.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015 FECHA ENTRADA: 8/7/2015
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 31/7/2015



El crowdfunding no lucrativo, como mecanismo alternativo de financiacion... 337
(pp. 303-337)

SLAIN, D.: Comments on the SEC’s Proposed Rules for Regulation Crowdfunding,
Private Placement Publications, Inc., San Rafael, CA., 2014.

—, Crowdfunding Law, Private Placement Publications, Inc., San Rafael, CA.,
2014.

STIGLITZ, ]. E.: El precio de la desigualdad, Taurus, Madrid, 2012,

X-NET con asesoramiento juridico de CAPARROS, S.: “Experiencias de
CROWDEFUNDING en el Estado espafiol y Catalufia: Principales caracte-
risticas retos y obstdculos. Inspiracién y recomendaciones para un instru-
mento mds sélido de financiacidén transversal colectiva, publica y privada de
la cultura”, X-net, 2012.

ZHANG B., RAU R. y GRAY M.: “Moving Mainstream: The European
Alternative Finance Benchmarking”, University of Cambridge, February 2015.

FECHA ENTRADA:‘8/7/2015 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 31/7/2015 www.ciriec-revistajuridica.es






RESENA DE JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO
SOBRE ENTIDADES

DE ECONOMIA SOCIAL
NOVIEMBRE 2014-JULIO 2015

Jesis Olavarria Iglesia

Profesor Titular del Departamento de Derecho Mercantil
“Manuel Broseta Pont”

Investigador del IUDESCOOP

Universitat de Valéncia

* Indice sistemdtico

I. Cooperativas

II. Sociedades Agrarias de Transformacion
III. Asociaciones

IV. Fundaciones

* Indice cronoldgico







Reseria de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre entidades de Economia Social 341
Noviembre 2014 - Julio 2015

INDICE SISTEMATICO*

I. COOPERATIVAS

ASAMBLEA GENERAL (IMPUGNACI()N DE ACUERDOS)

* STS de 13 de mayo de 2015 (Civil) (JUR 2015, 139775; TOL 5.005.998)
Improcedencia de impugnacion de acuerdos por resultar contrarios al orden

plblico, pues las cuentas anuales y el informe de gestion fueron aprobados

por el consejo rector y no por la asamblea, y que las actas de las asambleas

no reflejaban la lista de asistentes. Inadmision recurso de casacion por
inexistencia de interés casacional por cuanto la oposicion a la jurisprudencia

invocada carece de consecuencias para la decision del conflicto, atendida

la razén decisoria o «ratio decidendi» de la resolucion impugnada.....ccceeeeveeennnnns 368

CONSEJO RECTOR (RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES

* STS de 2 de diciembre de 2014 (Penal). (RJ 2014, 6760)

Existencia de delito de estafa de director de cooperativa que ordena trans-

ferencias al extranjero logrando apropiarse del dinero mediante complejas
operaciones. Confianza y buena fe de los miembros del Consejo Rector que

no supone infraccion del deber de autoproteccion..ccccccuevivueeiiiiiiiieiiiieeceiee e 350

* STS de 10 de marzo de 2015 (Civil) (RJ 2015, 2677; TOL 4.786.545)

Consejo rector. Improcedencia accion de responsabilidad social contra admi-

nistradores de cooperativa en situacion de insolvencia por falta de convo-

catoria de Asamblea General para acordar disolucién. No cabe realizar una

aplicacion extensiva del régimen de responsabilidad previsto en el art. 367

de la Ley de Sociedades de Capital a otras formas asociativas, no prevista ni

en la Ley de cooperativas autonémica aplicable ni en la Ley estatal que

prevén otra solucién para dichos casos. Accién individual de responsabi-

Lidad SUDSTATAria...cceiieemmmiiiiiiiiiiiiii ettt 358

COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO

* ATS de 5 de noviembre de 2014 (Social) (JUR 2015, 25480, TOL 4.683.684)
Cooperativas de Trabajo Asociado. Distincion entre anticipos laborales y

FELOINO COOPEIATIVO tuueriiiiieeieiiiee e eriiee e eetie e e eeeteeeeteae s eeraaeeeeaaaasearannsnsenennnnns 349

* Las abreviaturas R] y JUR son referencias a la base de datos de Westlaw. La abreviatura TOL es la refe-
rencia la base de datos Tirant on line.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
www.ciriec-revistajuridica.es



342

Jesus Olavarria Iglesia

COOPERATIVAS DE VIVIENDAS

* STS de 16 de enero de 2015 (Civil) (RJ 2015, 278; TOL 4.732.037)
Aplicacion al caso de una cooperativa de viviendas de la obligacidn que
tienen los promotores de viviendas y quienes perciban cantidades antici-
padas del precio, de garantizar la devolucién de las cantidades entregadas,
asi como de realizar el depdsito de dichas cantidades en una cuenta espe-
cial, conforme exige el art. 1 de la Ley 57/1968 de 27 de julio y ratifica la
disposicion adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacion ceeeeeeeeeeeiieieiiiiiieiie ettt

* STS de 5 de mayo de 2015 (Civil) (RJ 2015, 1566; TOL 4.952.413)

Circunstancias en que puede considerarse al gestor de una cooperativa de
viviendas promotor encubierto y extender al mismo la responsabilidad propia
de los promotores, como prevé el art. 17.4° de la Ley 38/1999 de Ordenacion
de la Edificacion (LOE), circunstancias que no se dan en el caso...............

* STS de 30 de abril de 2015 (Civil) (RJ 2015, 2017, TOL 4.988.930)

Analisis del art. 1 de la Ley 57/1968 que obliga a garantizar la devolucion
de las cantidades entregadas anticipadamente para la construccion de
viviendas, aplicable también a las cantidades entregadas a una cooperativa
de viviendas como es el caso. Las cantidades objeto de proteccion son todas
aquellas que fueron anticipadas por el comprador (o cooperativista) mediante
el ingreso en una cuenta bancaria, “sea 0 no la cuenta especial concertada
entre el promotor-vendedor y la entidad bancaria como cuenta ligada a la
[iN@a de aVvales”....oceiiieeieeee ettt e

* ATS de 10 de junio de 2015 (Civil) (JUR 2015, 158980; TOL 5.174.175)

Cooperativa de Viviendas. Incumplimiento de contrato de préstamo. A la
Cooperativa no le es aplicable Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, al no estar ante un mero consumidor sino tratarse
de una entidad cooperativa que tiene como actividad profesional la promo-
cion de viviendas, por lo que dicha nulidad tan solo podria pedirse a través
de la proteccion que concede las condiciones generales de la contratacion

* STS de 10 de junio de 2015 (Penal) (JUR 2015, 175570; TOL 5197719)

Cooperativa de viviendas. Delito de estafa de miembros del Consejo Rector.
Percepcidn de sefial ocultando la imposibilidad de efectuar la construccién,
dada la calificacién del terreno como suelo agricola. Delito en masa. Maltiples
perjudicados. Agravaciones especificas. Viviendas....cccceeeevvueereeenneerennnnnnns
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II. SOCIEDADES AGRARIAS DE TRANSFORMACION

* ATS de 22 de abril de 2015 (Civil) (JUR 2015, 124251)

Sociedad Agraria de Transformacién. Procedencia accion de separacion volun-

taria de la sociedad y nombramiento del liquidador de las participaciones

oL I - o o - TP PPPTPP 379

ITI. ASOCIACIONES

DECLARACION DE UTILIDAD PUBLICA (REALIZACI()N DE SERVICIOS CON
CONTRAPRESTACION ECONOMICA)

* STS de 30 de enero de 2015 (Cont.-admvo) (RJ 2015, 403)
Improcedencia de la revocacion de la declaracion de utilidad pdblica. El
hecho de que se generen beneficios econémicos por el desarrollo de alguna
actividad no resulta determinante para denegar o revocar la declaracion de
utilidad piblica de la asociacion, si ha quedado acreditado que se rein-
vierten en beneficio de los fines fundacionales de interés general. En los
procesos en los que por vez primera se insta la declaracion de utilidad pablica
es el interesado quien debe asumir un esfuerzo de acreditacion de los requi-
sitos necesarios para gozar de este beneficio; pero en los casos en que se
revoca lo que ya se gand, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en
(@ AdMINTSErACTON cvevruieeeeiiieeeetiiee e ettie e e e rrteeeeteaeeeeeeaaeseeeenneseerennsssernsssnsenennnnns 388

* STS de 1 de abril de 2015 (Cont.-admvo) (RJ 2015, 1507)

Improcedencia de la revocaciéon de la declaracién de utilidad pdblica por
realizar servicios con contraprestacion econdmica. Las asociaciones de
interés general no pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta
a que puedan desarrollar actividades remuneradas en beneficio de su fina-
lidad de interés general. Doctrina del TS: el hecho de que se generen bene-
ficios econdmicos por el desarrollo de alguna actividad no resulta determi-
nante para denegar o revocar la declaracion de utilidad pablica de la
asociacion, si ha quedado acreditado que se reinvierten en beneficio de los
fines fundacionales de interés general. En los procesos en los que por vez
primera se insta la declaracion de utilidad publica es el interesado quien
debe asumir un esfuerzo de acreditacion de los requisitos necesarios para
gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo que ya se
gand, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en la Administracion.......... 393
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* STS de 14 de mayo de 2015 (Cont.-admvo) (RJ 2015, 3360)
Improcedencia de la revocacion de la declaracion de utilidad pdblica por
realizar servicios con contraprestacion econémica. Las asociaciones de
interés general no pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta
a que puedan desarrollar actividades remuneradas en beneficio de su fina-
lidad de interés general. Doctrina del TS. el hecho de que se generen bene-
ficios econdmicos por el desarrollo de alguna actividad no resulta determi-
nante para denegar o revocar la declaracion de utilidad pablica de la
asociacion, si ha quedado acreditado que se reinvierten en beneficio de los
fines fundacionales de interés general. En los procesos en los que por vez
primera se insta la declaracion de utilidad pablica es el interesado quien
debe asumir un esfuerzo de acreditacion de los requisitos necesarios para
gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo que ya se
gano, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en la Administracién.......... 406

* STS de 10 de junio de 2015 (Civil) (JUR 2015, 177121)

Improcedencia de la revocacion de la declaracion de utilidad pablica por
realizar servicios con contraprestacion econémica. Las asociaciones de
interés general no pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta
a que puedan desarrollar actividades remuneradas en beneficio de su fina-
lidad de interés general. Doctrina del TS: el hecho de que se generen bene-
ficios econémicos por el desarrollo de alguna actividad no resulta determi-
nante para denegar o revocar la declaracion de utilidad pablica de la
asociacion, si ha quedado acreditado que se reinvierten en beneficio de los
fines fundacionales de interés general. En los procesos en los que por vez
primera se insta la declaracion de utilidad pablica es el interesado quien
debe asumir un esfuerzo de acreditacion de los requisitos necesarios para
gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo que ya se
gano, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en la Administracion.......... 422

* STS de 27 de julio de 2015 (Cont.-admvo.) (JUR 2015, 196434)
Improcedencia de la revocacion de la declaracion de utilidad pablica por
realizar servicios con contraprestacion econémica. Las asociaciones de
interés general no pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta
a que puedan desarrollar actividades remuneradas en beneficio de su fina-
lidad de interés general. Doctrina del TS. el hecho de que se generen bene-
ficios econdmicos por el desarrollo de alguna actividad no resulta determi-
nante para denegar o revocar la declaracion de utilidad pablica de la
asociacion, si ha quedado acreditado que se reinvierten en beneficio de los
fines fundacionales de interés general. En los procesos en los que por vez
primera se insta la declaracion de utilidad pablica es el interesado quien
debe asumir un esfuerzo de acreditacion de los requisitos necesarios para
gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo que ya se
gano, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en la Administracion.......... 427
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SOCIOS (EXPULSION)

* STS de 20 de mayo de 2015 (Civil) (RJ 2015, 2457)

Improcedencia de expulsion de socio de asociacion. Reprobacion del teso-
rero por el socio expulsado manifestando dudas sobre su honradez por irre-
gularidades cometidas en el ejercicio de su cargo: se trata de una critica
comprendida en su libertad de expresion: ausencia de maledicencia al
preservar el asunto en el ambito interno de la asociacién y no imputarle la
comision de delito alguno: falta de base razonable justificativa para la
sancion de expulsion: ponderacion de los derechos en conflicto de potestad
de organizacion de la asociacién y libertad de expresion a favor de éste
altimo. En los procesos en los que por vez primera se insta la declaracién
de utilidad puablica es el interesado quien debe asumir un esfuerzo de acre-
ditacion de los requisitos necesarios para gozar de este beneficio; pero en
los casos en que se revoca lo que ya se gand, este esfuerzo ha de recaer de
modo prioritario en @ Administracion ..ciiueeeeueiieeieeieieeieieiee et eeneeeeneeeeaeeeaenees 416

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES

* ATS de 24 de junio de 2015 (Civil) (JUR 2015, 171432)

* ATS de 24 de junio de 2015 (Civil) (JUR 2015, 172525)

Impugnacién de acuerdos sociales de asociacion. Inadmision de recurso
extraordinario por infraccion procesal y de casacién. El acceso a la casa-

cion por la via del art. 477.2. 1° de la LEC 2000 no se produce por el simple

hecho de que la materia litigiosa se refiera o afecte a uno de los derechos
fundamentales reconocidos por la Norma Suprema (en el caso la infraccion

del derecho fundamental de asociaci6n), sino que es preciso que su tutela
jurisdiccional haya constituido el especifico objeto del litigio vue.eereeeneeereeennennnnns 425

LEGITIMACION ACTIVA

* STS de 13 de octubre de 2014 (Civil) (RJ 2014, 5594)

Requisitos de asociaciones de consumidores y usuarios para el ejercicio de

acciones de cesacion de condiciones generales de la contratacion abusivas.

Dicha legitimacion no queda abierta a cualquier asociacion que esté legal-

mente constituida aunque en sus estatutos conste como finalidad la tutela

de los intereses de consumidores y usuarios, sino que es preciso que la

Asociacion cuando es de ambito supra autonémico esté inscrita en el Registro

Estatal de Asociaciones de Consumidores ¥ USUArioS...cceeueeeeerenererenneererennneeeeennns 380
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* STS de 18 de noviembre de 2014 (Civil) (RJ 2014, 5946)

Procedencia de legitimacion activa de asociacion de afectados para el ejer-
cicio de las acciones contractuales correspondientes a los compradores de
inmueble. Estos reclaman a través de su asociacion, que lo hace en repre-
sentacion y defensa de los derechos e intereses de sus asociados, sin repre-
sentar ni afectar a intereses colectivos o defensa de consumidores en general.
En los procesos en los que por vez primera se insta la declaracion de utilidad
pablica es el interesado quien debe asumir un esfuerzo de acreditacion de
los requisitos necesarios para gozar de este beneficio; pero en los casos en
que se revoca lo que ya se gano, este esfuerzo ha de recaer de modo prio-
ritario en L@ Administracion.....ee.eeeeeiiiiiiiiiieiiiiiiee et 382

* STS de 5 de mayo de 2015 (Cont.-admvo.) (RJ 2015, 2228)

Legitimacidon activa de asociacion para impugnar acuerdo adoptado por el
Pleno de la Diputacion de Girona por el que se aprob6 el Reglamento para el
uso de la lengua catalana en la expresada. Interés legitimo: sobre la base de
una simple autoatribucién estatutaria, no seria posible que una Asociacion
como la que en este proceso ejercid de actora pudiese atribuirse la legiti-
macidn genérica, no personalizada en sus asociados, para la defensa de
derechos o intereses legitimos afectantes a un conjunto de mas o menos
amplio. En el caso estamos ante un supuesto "utilidad sustancial para la
misma [sociedad] en su conjunto", que permite que a una asociacion como
la accionante la reconozcamos investida de "un especial interés legitimo
colectivo" que hace asumible a su vez que integremos en el supuesto de las
que "no estan ejerciendo exclusivamente una defensa de la legalidad vigente,
sino que estan actuando en defensa de unos intereses colectivos....cccceereevunennnnes 402

* STS de 5 de mayo de 2015 (Cont.-admvo.) (RJ 2015, 2229)

Legitimacidon activa de asociacion para impugnar acuerdo adoptado por el
Pleno de la Diputacion de Girona por el que se aprob6 el Reglamento para el
uso de la lengua catalana. Interés legitimo: sobre la base de una simple
autoatribucion estatutaria no seria posible que una Asociacién como la que
en este proceso ejercid de actora pudiese atribuirse la legitimacion genérica,
no personalizada en sus asociados, para la defensa de derechos o intereses
legitimos afectantes a un conjunto de mas o menos amplio de personas. En
el caso estamos ante un supuesto "utilidad sustancial para la misma
[sociedad] en su conjunto”, que permite que a una asociacién como la accio-
nante la reconozcamos investida de "un especial interés legitimo colectivo"
que hace asumible a su vez que integremos en el supuesto de las que "no
estan ejerciendo exclusivamente una defensa de la legalidad vigente, sino
que estan actuando en defensa de unos intereses colectivos .....ccoveeereveruenienennnnns 402
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* STS de 8 de junio de 2015 (Cont.-admvo.) (RJ 2015, 3166)

Legitimacion activa: asociacion ecologista: impugnacion de indulto conce-

dido a condenado por delito medio ambiental, en tutela del interés difuso

en proteccion del medio ambiente cooevveeiiieieiieeeee e 420

CAPACIDAD PROCESAL (ACUERDO PREVIO DEL ORGANO COMPETENTE)

* STS de 2 de diciembre de 2014 (Cont.-Admvo.) (RJ 2014, 6242)

Organos de las asociaciones. Capacidad procesal de las asociaciones para
recurrir Decreto: requisito de acuerdo previo del 6rgano competente. Rigiendo
en este orden jurisdiccional el principio de justicia rogada, cuando promueva
una persona juridica un procedimiento impugnatorio debe constar que tal
decision es realmente la voluntad de dicha entidad y no una decisién aislada
de uno de sus 6rganos. En el caso, del juego del articulo 11.4 en relacién con
el articulo 12.a) de la Ley Organica 1/2002, sobre el derecho de asociacion,
cabe deducir que el Comité Ejecutivo de la asociaciéon accionante pudo
adoptar la decision de accionar. Es determinante ese articulo 12.a) que apli-
cado al Comité Ejecutivo de la concreta asociacién implica que como drgano
de representacion asume, con caracter general, la ejecucion de todos los
actos propios referidos a las finalidades de la asociacion. Que esta actuacion
la realice segin las "disposiciones y directivas" de la Asamblea no se iden-
tifica necesariamente con una actuacién delegada, sino que actla en la
direccidn que marca la Asamblea, pues la "voluntad soberana" de la asocia-
cion la encarna @ Asambled coeeeeeeeeeeeiieeiiiiicee e 384

* STS de 16 de febrero de 2015 (Cont.-admvo.) (RJ 2015, 1387)

Organos de las asociaciones. Capacidad procesal de las asociaciones para
recurrir acuerdo de gobierno autonémico: requisito de acuerdo previo del
6rgano competente. El poder presentado al interponer el recurso conten-
cioso-administrativo, ademas de conferir la representacion, da fe de que
conforme a los estatutos de la Asociacion recurrente es a su presidente a
quien corresponde tomar la decision de ejercer acciones judiciales. También
se aport6 entonces la justificaciéon de que el otorgante era efectivamente
quien la presidia y asi lo recoge, igualmente, el poder. En estas circuns-
tancias puede considerarse satisfecha la exigencia del articulo 45.2 d) de
la Ley de la Jurisdiccion, pues ninguna duda hay de la voluntad del 6rgano
al que estatutariamente corresponde decidirlo de interponer el recurso que
estd en el origen de eSte PrOCESO .civvuuueeietiueereiiieeeetteeereeteereeraaeeeerenaeeeennnnenns 393
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INEXISTENCIA DE ASOCIACION

* ATS de 15 de abril de 2015 (Civil) (JUR 2015, 118147)

Resolucion de contrato de compraventa. Calificacion del contrato: inexis-

tencia de compraventa y de asociacion; negocio simulado ....cceeeuueeeerrreereeennnnnnee. 401

IV. FUNDACIONES

* STS de 29 de octubre de 2014 (Cont.-admvo.) (RJ 2014, 5420)

Protectorado: caracter no necesario de autorizacién del Protectorado para la

adquisicion por Fundacion del 19% de las acciones de una constructora. EL

valor de la intervencion del Protectorado es en el caso la de un mero comple-

mento voluntario dirigido a asegurar que a la decision de adquirir no le

faltase requUiSTto AlgUNO vuueiiiieueiiiiiiier ettt eeee e e etere e e e eare e s eeeaaeeeeanansaeaes 428

* STS de 24 de noviembre de 2014 ((Cont.-admvo.) (RJ 2014, 6209)

Fundacién. Impugnacién de inscripcién de aceptacién del cargo de Patrono.

La voluntad del fundador fue el establecimiento de un colegio en Santurce

(Santurzi, Vizcaya) para la educacion de nifias, a cuyo efecto doté a la

Fundacién de un edificio, terrenos y unas rentas, encomendd la direccién

del colegio a una congregacion religiosa y constituydé un Patronato para la
administracién de los fondos y el ejercicio de todos los cargos y funciones

que le encomiendan las bases de la fundacién. Falta de legitimacion de
congregacion religiosa que dirige colegio para impugnar la inscripcidn de

la aceptacidon del cargo de Patrono de fundacion.......cccceeveeeneerriiineiriieniennecennnnns 429

* STS de 13 de julio de 2015 (Cont.-admvo.) (RJ 2015, 3271)

* STS de 13 de julio de 2015 (Cont.-admvo.) (RJ 2015, 3477)

Falta de legitimacion activa de Fundacion para impugnar concesion de titulo

nobiliario. Falta de interés legitimo. La esencia de la Fundacion radica en la

vinculacién de un patrimonio al cumplimiento de un fin, y el cumplimiento

de los fines para los que fue creada es una de las obligaciones del patro-

nato de la fundacion, siendo este el interés legitimamente protegido por

el ordenamiento ¥ N0 el CONEIArio wuuuurieiiuniereiiieereeie et eeeiee e eeraaeeeeee 432
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I. COOPERATIVAS

* ATS de 5 de noviembre de 2014 (Social) (JUR 2015, 25480, TOL 4.683.684)

Ponente: Luis Fernando de Castro Ferndndez

Resumen: Cooperativas de Trabajo Asociado. Distincidn entre anticipos laborales y
retorno cooperativo.

Fundamentos de Derecho

«(...)

Por otro lado, no resulta ocioso recordar que en la cldsica legislacién de coopera-
tivas de trabajo asociado se parte de la distincién —tal y como recuerda la recu-
rrente— entre dos conceptos a tener en cuenta en la retribucién del socio coopera-
tivista: el <<retorno cooperativo>>, o excedente a repartir entre los socios al cabo del
ejercicio econdmico, y el <<anticipo laboral>> a cuenta, o cantidad que el socio
cooperativista debe percibir en plazos mensuales o inferiores, en cuantia similar a
determinados médulos salariales, para subvenir a sus necesidades ordinarias. Uno y
otro concepto presentan ya en la regulacién de la ley diferencias notables de régimen
juridico. Asi las cosas, y cifiéndonos a los anticipos a cuenta, hay que sefialar que la
razén de decidir de la sentencia recurrida se sustenta en el hecho de que su devengo
se halla estrechamente vinculado a los resultados de la entidad, siendo pacifico el
dato relativo a la inexistencia de beneficios; por otro lado en lo que se refiere al abono
de dietas y kilometraje, consta que en sesién del Consejo Rector de 29-4-2010, se
acordé no pagar dietas ni kilometraje. Y estos concretos extremos resultan inéditos en
la sentencia de contraste, en la que, por lo pronto, el art. 105.2 de la Ley 5/1998,
mantiene la posibilidad de que el retorno cooperativo se perciba en funcién del anti-
cipo societario (a diferencia de la recurrida); ademds las cantidades allf interesadas
comprenden conceptos varios tales como anticipos laborales, beneficios y beca de
desplazamiento, habiéndose debatido sobre la existencia de aun acuerdo social sobre
los anticipos o la posibilidad de su renuncia ex art. 3.5ET , lo que sittia el de debate
en términos dispares

(c..)»
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* STS de 2 de diciembre de 2014 (Penal). (R] 2014, 6760)

Ponente: Joaquin Giménez Garcfa

Resumen: Existencia de delito de estafa de Director General de cooperativa que ordena
transferencias al extranjero logrando apropiarse del dinero mediante complejas opera-
ciones. Confianza y buena fe de los miembros del Consejo Rector que no supone infraccion
del deber de auroproteccidn.

Fundamentos de Derecho

A los efectos de la presente resefia, conviene hacer referencia a que el condenado
en el recurso de casacién alega que la victima (la cooperativa) no cumplié con su
deber de autoproteccidn, y que por tanto, el engafio no fue bastante.

Senala el TS que «El engafio bastante lo es en el sentido de suficiente y propor-
cional, debiendo tener la adecuada idoneidad para que en la convivencia social ordi-
naria actde como estimulo eficiente del traspaso patrimonial; debe ser capaz, por sus
caracteristicas objetivas y las circunstancias propias del engafiado y las que acom-
panan la accién en el caso concreto, de inducir a error». Argumenta el TS para rechazar
el motivo que:

«En el caso enjuiciado , consta que el recurrente fue nombrado Director General
de la Cooperativa en atencidn a su experiencia en el 4dmbito bancario, que el Presidente
y el Secretario de la Cooperativa no tenfan conocimiento ni experiencia en asuntos
crediticios —se indica en la sentencia que ese dato fue constatado por la Sala en el
juicio oral—, y que actud abusando de la confianza que en ¢l habia depositado el
Consejo Rector. En concreto se recoge en la sentencia que el Presidente del Consejo
Rector manifestd que el acusado concedié la péliza sin consultar al Consejo, y lo
presentd dfas después avalado con la escritura de un chalet pero sin decir que el mismo
estaba gravado con dos hipotecas.

Por lo tanto, se pone de manifiesto que el acusado no era en relacién con la
Cooperativa un extrafio del que tuviesen que desconfiar , sino que era su Director y,
por lo tanto, es légico que los vocales del Consejo Rector confiaran en él respecto al
contenido de los expedientes que presentaba para su aprobacidn, sin poder conside-
rarse una prdctica normal el que pensaran que el Director les estaba engafiando en
claro perjuicio para la entidad, y tuvieran que comprobar la informacién que les faci-
litaba.

En conclusidn, la confianza y buena fe de los Vocales del Consejo Rector de la
Cooperativa no puede convertirse en negligencia causante de la equivocacidn, despla-
zando el proceder torticero del acusado. Ello supondria una culpabilizacién de la victima
con abusivas exigencias de autoproteccién lo que en modo alguno es admisible.»
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Por otra parte, rechaza el TS el motivo del recurren que considera que su acciénno
serfa constitutiva de un delito de estafa sino de un delito de administracién desleal del
art. 295 Cédigo Penal. Argumenta el TS para rechazar el motivo que: «En el presente
caso el recurrente, consiguid llevar a cabo un desplazamiento patrimonial en perjuicio
de la Cooperativa de la que era Director General, abusando de la confianza en la que
se le tenfa por los érganos directos de la Comunidad. No actué como administrador,
sino extramuros de tal condicidn, efectuando actos que quedaban fuera de sus facul-
tades y que por tanto desbordaban las facultades de las que estaba investido. En defi-
nitiva, no solo actud fraudulentamente dentro de sus facultades, sino que se situé
claramente extramuros de tales facultades pues no de otra manera se puede calificar
y ordenar la cancelacién del plazo fijo que tenfa la Cooperativa, para seguidamente,
ordenar las tres transferencias a Panamd para adquirir unas supuestas acciones de
empresa de la que nada se sabe».

* STS de 16 de enero de 2015 (Civil). (R] 2015, 278; TOL 4.732.037)
Ponente: Xavier O’Callaghan Mufioz

Resumen: Reclamacion por cooperativistas del dinero puesto para la construccidn de
viviendas que no se acabaron de construir, sin que la cooperativa ni la entidad finan-
ciera depositaria exigiesen el aval solidario que contempla el art. 1 de la Ley 57/1968 de
27 de julio sobre percepcidn de cantidades anticipadas. Se analiza la aplicacién al caso de
una cooperativa de viviendas de la obligacidn que tienen los promotores de viviendas y
quienes perciban cantidades anticipadas del precio, de garantizar la devolucidn de las
cantidades entregadas, asi como de realizar el depdsito de dichas cantidades en una cuenta
especial, conforme exige el art. 1 de la Ley 57/1968 de 27 de julio y ratifica la disposicién
adicional primera de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion.
La obligacién de constituir estas garantias ha sido calificada como esencial por la
Jurisprudencia (SSTS de 25 de octubre de 2011 o de 7 de mayo de 2014), pero esta obli-
gacidn y consiguiente responsabilidad en caso de incumplimiento corresponde a la coope-
rativa promotora y a la entidad de crédito depositaria de las cantidades a cuenta, pero
no a la entidad de crédito titular del crédiro hipotecario concedido para la construccién
de las viviendas.

Nota: Téngase en cuenta que a través Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordena-
cidn, supervisién y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras se ha

derogado la citada Ley 57/1968 y sus normas de desarrollo.
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Fundamentos de Derecho

«Primero.- 1.- En sintesis y en cuanto interesa para el presente recurso de casa-
cidn, el irer fictico que lleva al proceso y, ahora al recurso, es el siguiente.

En octubre de 2004, una serie de personas, actuales demandantes y parte recu-
rrida en casacién, “manifiestan su interés en participar en dicha promocién para que
se le adjudique la vivienda...” ( sic ) promocién de viviendas unifamiliares en
Cardefadijo (Burgos), como socios, que realiza la cooperativa SOLIDEL, después
llamada SAN FRANCISCO, por un precio cierto, que se paga una parte en el
momento del contrato, otra antes de final de octubre, otras en plazos mensuales y el
resto a la finalizacién de obras. Figuran en el texto del documento privado, como
compradores.

La construccién de las viviendas fue contratada con FERROVIAL-AGROMAN,
S.A. La entidad CAJA CANTABRIA después constituida como LIBERBANK, S.A.,
recurrente en casacion, financiaba la operacién y garantizé su crédito mediante hipo-
teca debidamente inscrita en el Registro de la Propiedad. Las cantidades que han
pagado los cooperativistas, compradores, se han ido depositando en CAJA DE
BURGOS. Esta, mds tarde, las transfirié a CAJA CANTABRIA.

El plazo para la entrega de las viviendas finalizé el mes de diciembre de 2008.
FERROVIAL-AGROMAN, S.A. obtuvo embargo sobre las viviendas acabadas en
garantia del precio de la obra, todavia impagado. La COOPERATIVA abandoné la
obra, viviendas inacabadas y las acabadas con defectos constructivos que impiden su
entrega, a comienzos de 2009; a continuacién entré en concurso de acreedores. Al
tiempo de la demanda (en abril de 2011) toda la obra inacabada estd abandonada y
es objeto de actos vanddlicos.

Consta que los cooperativistas han cumplido sus respectivas obligaciones entre-
gando las cantidades, realizando los ingresos en CAJA BURGOS y ni ésta ni la
Cooperativa han exigido jamds la apertura de una cuenta especial ni la garantia de
contrato de seguro o aval solidario que contempla y exige el articulol® de la Ley
57/1968, de 27 julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccién y
venta de viviendas.

Los cooperativistas han solicitado la baja como socios de la cooperativa en marzo
de 2010 con el siguiente texto, en el que, ademds, interesan el reintegro de las canti-
dades aportadas:

“El abajo firmante, en su calidad de socio de la Cooperativa C/ San Francisco promo-
cidn de Cardeniadijo UR-1, ante este Consejo Rector comparece y como mejor proceda en
Derecho participa que, ante la imposibilidad manifiesta que viene demostrando esta
Cooperativa para cumplir con el fin societario, mediante la conclusion de la obra y entrega
de las correspondientes viviendas, ejerce de manera irrevocable su derecho a causar BAJA
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voluntaria, solicitando el reintegro de las cantidades aportadas, o ejecucidn del corres-
pondiente aval ante Caja Cantabria.”

2.- Los cooperativistas, que han perdido las cantidades satisfechas y no han obte-
nido las viviendas objeto del contrato han formulado demanda frente a la COOPE-
RATIVA, CAJA DE BURGOS y CAJA CANTABRIA (hoy LIBERBANK, S.A.) en
la que solicitan la declaracién de la imposibilidad de la COOPERATIVA de cumplir
el fin societario, siendo justificada la situacién de baja de los mismos como socios
cooperativistas y la declaracién de responsabilidad solidaria de CAJA CANTABRIA
y CAJA DE BURGOS.

La base de la demanda es el incumplimiento de la obligacién legal que impone
el articulo 1 de la mencionada ley del 27 julio 1968 y de la disposicién adicional
primera de la ley 38/1999, de 5 noviembre , de ordenacién de la edificacién , norma-
tiva de 7us cogens.

3.- Habiéndose opuesto los codemandados, el Juzgado de 12 Instancia n° 4 de
Burgos dicté sentencia de 5 marzo 2013 en la que estimé la demanda. Consideré
que procedia declarar como justificada la baja de los demandantes en la COOPE-
RATIVA y, no habiéndose constituido aval solidario, es obligacién de las entidades
financieras el devolver las cantidades anticipadas.

La sentencia de la Audiencia Provincial, Seccién 32, de Burgos, de 9 septiembre
de 2013, confirmd la anterior. A la sentencia dictada en primera instancia se aquie-
taron tanto la COOPERATIVA, como la CAJA BURGOS. Ha quedado firme la
declaracién de justificada de la baja de los cooperativistas y en la segunda instancia
ha sido objeto de la apelacién la cuestidn relativa a la responsabilidad de las CAJAS
por la falta de exigencia del aval a que se refiere el articulo 1 de la ley de 27 julio
1968.

En esta sentencia se declara la responsabilidad de las entidades financieras en que
pueden incurrir por las cantidades anticipadas al no exigir la constitucién del seguro
o aval, sin que sea esencial la cuenta especial, en el sentido de que si no se constituye
ésta, no se exonera a la entidad financiera de responsabilidad. Responsabilidad que
declara ser de cardcter solidario. Asimismo, declara que se responde por la falta de
exigencia del aval y el plazo de prescripcién no ha transcurrido porque el dies a quo
es el de las bajas de los cooperativistas a lo largo de 2010 y la demanda fue el 1 de
abril de 2011. Al solicitar la baja, cada cooperativista se enteré de la inexistencia del
aval, que garantizase la devolucién de las cantidades anticipadas.

4.- La entidad, dnica apelante con el objeto tnico de su responsabilidad, CAJA DE
AHORROS DE SANTANDER Y CANTABRIA, actualmente LIBERBANK, S.A. ha

formulado el presente recurso de casacién, en dos motivos.
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El primero se refiere al verdadero fondo del asunto, que es la responsabilidad de
esta entidad, conforme al articulo 1 de la ley de 1968, por la falta de otorgamiento por
la COOPERATIVA de las garantias que establece dicha ley. Combate la declaracién
de la sentencia de instancia de que ello implique responsabilidad en esta entidad
financiera. El segundo se refiere a la prescripcién anual que contempla el articulo
1968, pdrrafo segundo, del Cédigo civil y combate la declaracién de la sentencia de
instancia sobre el dies a quo , partiendo del concepto de responsabilidad extracon-
tractual del articulo 1902 del Cédigo civil .

Segundo.- 1.- Al analizar los motivos de casacién, procede comenzar con el
segundo, referido a la prescripcidn, ya que es bueno que esta Sala se pronuncie sobre
la misma, partiendo de dos extremos, el de tipo de responsabilidad y el de dies a quo.
Lo cual es necesario porque la sentencia de primera instancia afirma que se trata de
responsabilidad contractual, afirmacién que no es objeto de justificacidn, ni de desa-
rrollo alguno y la sentencia de la Audiencia Provincial afirma que es extracontrac-
tual.

En este motivo segundo se alega infraccién del articulo 1968.2°, del Cédigo civil
porque, partiendo de la prescripcién anual que deriva de la responsabilidad extra-
contractual, impugna el dies a quo aceptado por la sentencia recurrida.

2.- En primer lugar, el motivo se rechaza por razén del tipo de responsabilidad. El
articulo 1089 del Cédigo civil dispone que las obligaciones nacen de la ley... No es
tanto que la ley imponga una obligacidén sino que liga el nacimiento de ésta a un
determinado hecho: es, pues, el hecho juridico el que hace nacer la obligacién. De
ello se pasa al tema de la responsabilidad. Se ha distinguido la responsabilidad contrac-
tual, que deriva no ya del contrato sino de una relacién juridica entre el que tiene el
deber de cumplir y el que tiene el derecho a recibir. Y la responsabilidad extracon-
tractual se produce entre el que tiene el deber de reparar el dafio y quien lo ha sufrido,
no mediando relacién juridica alguna entre uno y otro. En el presente caso, el arti-
culol.1 de la Ley de 27 julio 1968 impone una conducta que si no se observa, como
omisién -hecho juridico- hace incurrir en responsabilidad.

Si una entidad no cumple el mandato imperativo de dicha ley, estd incumpliendo
una obligacién que le imponia la ley, cuya obligacién derivaba del negocio juridico
de los cooperativistas. En modo alguno se puede afirmar que se trata de responsabi-
lidad por acto ilicito, conforme al articulo 1902 del Cédigo civil que estd fuera de
toda relacién obligacional con los perjudicados. Estos, como deudores, se fundan en
el negocio juridico inicial y en el incumplimiento de la obligacién que impone la ley
en relacién con el mismo.

En consecuencia, conforme al articulo 1968.2° del Cédigo civil en relacién con
el 1902, no se aplica la prescripcién anual, sino la general para las acciones perso-
nales, de quince afios, que dispone el articulo 1964.
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3.- En segundo lugar, el dies a quo. Aparte de lo expuesto hasta ahora, sobre la no
aplicabilidad de la prescripcién anual, se plantea el tema del dies a quo. Al ser el trans-
curso del tiempo un presupuesto esencial para la prescripcidn, se precisa determinar
exactamente el momento del comienzo del mismo. A ello se enfrenta el articulo 1969
del Cédigo civil al disponer que se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse, (las
acciones) es decir, la actio nata; el ejercicio de la accién permanece inactivo y a partir
del momento en que pudo ejercitarse, se inicia en el cémputo del tiempo de la pres-
cripcidn; es la posibilidad de ejercicio. Tiene un cardcter objetivo, pero si se desconoce,
el cdémputo empezard desde que lo conoce el interesado, por lo que se acerca al criterio
subjetivo. Tal como ha dicho esta Sala, en sentencia del 5 junio 2008 , con referencia
a otras anteriores, la accién nace cuando pudo ejercerse eficazmente; de lo contrario,
se daria el contrasentido de que se castigaba al titular de un derecho por una inactividad
que le imponia la ley o la propia convencidn y de ahi que no se puede reprochar al titular
de un derecho el no haberlo actuado en una época en la cual no podia ponerlo normal y
eficazmente en ejercicio, por no conocer todavia las bases para actuarlo”.

La sentencia de la Audiencia Provincial, objeto del recurso, se equivoca al pretender
la aplicacién del articulo 1902 del Cédigo civil , pero acierta al considerar el dies @ quo,
en estos términos:

Ahora bien, el plazo para exigir la responsabilidad comienza a contar desde que se
produce el dafio para el cooperativista, y el daio se produce cuando este intenta recuperar
sin éxito el dinero invertido y le comunican que no se lo devuelven por la falta de aval. A
partir de entonces es cuando pude exigir la responsabilidad por culpa de las entidades
que recibieron el dinero sin que existiera aval que garantizase la devolucidn. En el supuesto
de autos las bajas de los cooperativistas se produjeron a lo largo del aiio 2010, en el curso
del afio anterior a la interposicion de la demanda, que tiene fecha 1 de abril de 2011.
A partir de la solicitud de baja, el plazo de prescripcion comenzaria a contar para cada
cooperativista cuando se enterd de la inexistencia de aval que garantizase la devolucion
de las cantidades. Corresponde a la parte que alega la prescripcidn acreditar cuando se
tuvo este conocimiento. En todo caso al presentarse la demanda en el curso del afio siguiente
a la declaracion de baja de prdcticamente todos los cooperativistas, entendemos que la
accidn no puede estar prescrita.”

A lo largo del recurso se ha combatido la determinacién del dies 2 quo que ha
hecho la sentencia recurrida. Se mantiene en el recurso que el dafio se manifestd en
el momento en que se produjo el evento dafioso y este momento debe fijarse en enero
de 2009 y el plazo ha transcurrido, porque se produjo el dafio cuando la COOPE-
RATIVA no pudo reintegrar el importe de las aportaciones por falta de aval o desde
que las obras quedaron abandonadas.
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No es asi. Los cooperativistas sufren el dafio (objetivamente) y advierten (subje-
tivamente) su existencia cuando intentan recuperar las cantidades que han antici-
pado y se les comunica que no se les devuelven por falta de aval. Asf se ha declarado
probado por la sentencia de instancia, incélume en casacién. Lo cual coincide cuando
se produjeron las bajas de los cooperativistas, en el curso del afio anterior (2010) a la
interposicién de la demanda (1 de abril de 2011). Hecho probado declarado asi en la
sentencia de instancia.

A ello se anade lo que dice la sentencia de 5 junio 2003:

“Sobre el extremo relativo al término inicial a partir del cual ha de iniciarse el cémputo
del plazo correspondiente: la indeterminacion de ese dia inicial o las dudas que sobre el
particular puedan surgir no debe en principio resolverse en contra de la parte a cuyo favor
juega el derecho reclamado, sino en perjuicio de aquella otra que pretende su extincion...”

Igualmente, las sentencias de 5 junio 2008 y 25 marzo 2009, que reiteran la
doctrina sentada por las de 10 de octubre de 1977, 29 enero 1982 y 19 abril 2007
exponen:

“Nuestro Cédigo Civil, superando la teoria de la actio nata, afirmativa para ser
posible la prescripcién, de que la accién hubiera nacido, dejando sin resolver la cues-
tién de cuando debe entenderse que nacid, acepta, a través de la normativa del arti-
culo 1969, la teoria de la realizacion, sosteniéndose del nacimiento de la accién cuando
puede ser realizado el derecho que con ella se actiia, o mds concretamente al tiempo al
que pudiere ejercitarse eficazmente para lograr su total efecto, segiin tiene reconocido este
Tribunal en sentencias de 26 de noviembre de 1943, 29 de enero de 1952 y 25 de
enero de 1962, porque, como se proclama en la iiltima de las relacionadas resoluciones,
si la prescripcidn extintiva comenzara a correr antes de que la accidn pudiera ejercitarse,
se daria el contrasentido de que se castigaba al titular de un derecho por una inactividad
que le imponia la Ley o la propia convencidn, y de ahi que no se pueda reprochar al titular
de un derecho el no haberlo actuado en una época en la cual no podia ponerlo normal y
eficazmente en ejercicio, por no conocer todavia las bases para actuarlo”.

De lo que deriva que los cooperativistas pudieron ejercitar las acciones que efec-
tivamente han hecho en la demanda origen del proceso, desde que instaron la baja
en la COOPERATIVA y comprobaron que nada habia sido garantizado, conforme a
la ley de 1968.

Tercero..- 1.- Responsabilidad de la entidad financiera recurrente. Esta se funda en
la mencionada ley 57/1968, 27 julio . Su articulo primero , primer apartado, impone
a las personas fisicas y juridicas que promuevan la construccion de viviendas... y perciban
cantidades anticipadas del precio, el deber de garantizar la devolucién de las canti-
dades entregadas... mediante contrato de seguro... o por aval solidario... para el caso de que
la construccion no se inicie o no llegue a buen fin. Y el apartado segundo afiade que las
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cantidades anticipadas por los adquirentes... habrdn de depositarse en cuenta especial. Y
agrega el ultimo inciso de este apartado, lo que es importante en el presente caso:
para la apertura de estas cuentas o depdsitos la entidad bancaria o caja de aborros, bajo
su responsabilidad, exigird la garantia a que se refiere la condicidn anterior. Esta no es
otra que la garantia de devolucién de las cantidades entregadas, mediante el contrato
de seguro o un aval solidario. Dicha norma es ratificada por la disposicién adicional
primera de la Ley 38/1999, de 5 noviembre , de ordenacién de la edificacién , que
insiste en la garantia de las cantidades anticipadas, mediante un seguro que indemnice
el incumplimiento del contrato en forma andloga a lo dispuesto en la Ley 57/1968, de 27
julio.

Esta responsabilidad constituye la base del motivo primero del recurso de casa-
cién que, al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , alega la
infraccidn, precisamente, del articulo 1 de la citada ley , por aplicarlo indebidamente
a esta entidad recurrente.

Las sentencias de 11 abril 2013 y 19 julio 2013 , profundizando en la linea marcada
por las anteriores de 25 octubre 2011 y 10 diciembre 2012 , han declarado lo siguiente:

“...en la actual doctrina jurisprudencial ya no puede sustentarse la configuracion de
esta prestacion de garantia como una obligacidn meramente accesoria del contrato cuyo
incumplimiento queda reducido al dmbiro de una infraccién administrativa y, por tanto,
ajeno al cauce del incumplimiento resolutorio del mismo. Por el contrario, la doctrina
Jurisprudencial de esta Sala se ha esforzado recientemente en orden a configurar el funda-
mento contractual de esta figura y su correspondiente imbricacidn en el contrato cele-
brado, al igual que ha hecho con la licencia de primera ocupacion. Este desarrollo juris-
prudencial se ha llevado a cabo de una forma progresiva. Asi, en lo que podemos denominar
como primera fase, STS 25 octubre 2011 (nidm. 706, 2011) esta Sala ya resaltd, como
principio general, que la omision del aval o de la garantia, asi como el depdsito en cuenta
especial de las sumas anticipadas por los futuros adquirentes de las viviendas, articulo
uno de la citada Ley 57/68 , implicaba una vulneracién de lo pactado que podia ser
calificada de grave o esencial.”

En el mismo sentido, la del 7 mayo 2014, afiade:

“El aval pretende asegurar a los compradores frente a los incumplimientos de los vende-
dores, en cuanto a la entrega de la obra en plazo, exigiendo a la promotora la inversidn
de las cantidades entregadas en la obra concertada (predmbulo de la Ley 57/1968 ),
prevision legal cuya necesidad se destaca en situaciones de crisis econdmica, lo que refuerza
la esencialidad de la garantia que estamos analizando. Examinado, por esta Sala, el tenor
de los preceptos de la Ley 57/1968 se aprecia que, al exigir la misma la constitucidn del
aval, refuerza su funcidn garantizadora al dotar de naturaleza ejecutiva al mismo y no
pudiendo olvidar que el hecho de que lo imponga una Ley, le aporta una especial tras-
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cendencia hasta el punto de que ello ha contribuido a que esta misma Sala considere,
como obligacién esencial, su constitucién”

De esta normativa y de esta jurisprudencia, aunque no la hay especifica sobre el
tema planteado aqui, se desprende la responsabilidad del promotor que en este caso
es la COOPERATIVA y de la entidad financiera CAJA BURGOS.

A la vista de los hechos, mds que probados, admitidos, resulta que CAJA CANTA-
BRIA, hoy la recurrente LIBERBANK, S.A. habia constituido hipoteca sobre la finca
donde la COOPERATIVA por medio de la entidad constructora debia construir las
viviendas, lo que no hizo, y la entidad CAJA BURGOS recibia las aportaciones y ni
uno ni otro habfa cumplido la exigencia de cuenta especial y aval que exigfa la ley.
Ambos se han aquietado ante la sentencia estimatoria de la demanda que pronuncié
en su dia el Juzgado de 12 Instancia, que ni siquiera fue apelada por ellas.

Lo que si se plantea en este recurso es la responsabilidad de LIBERBANK, S.A..
Y éste debe ser estimado. Los cooperativistas NO ingresaron sus aportaciones en
CAJA CANTABRIA, ésta era el acreedor hipotecario al que la otra entidad (CAJA
BURGOS) que si percibia las aportaciones, ingresaba fondos para cubrir el crédito
hipotecario. No debe obviarse que aquella entidad era la que financiaba la operacién
y que estaba al margen de la COOPERATIVA y de la entidad (CAJA BURGOS) que
recibfa las aportaciones de los cooperativistas. En consecuencia, no se puede mantener
que CAJA CANTABRIA quedaba afectada por aquella obligacién legal; es ajena al
dmbito que protege esta ley. El articulo 1 de la misma impone obligaciones a la entidad
financiera a través de la cual la promotora percibe los anticipos de los adquirentes, pero
no se refiere a la entidad financiadora de la promocién ni a aquellas entidades de
crédito que pudieran recibir los fondos posteriormente.

En definitiva, no cabe aplicar esta norma y exigir la responsabilidad a la entidad
financiera que, como la recurrente, es distinta de aquélla a través de la cual la promo-
tora percibid las cantidades entregadas por los adquirentes, cooperativistas.

2.- En consecuencia, se estima este motivo, quedando fuera la recurrente, de la
responsabilidad derivada de la citada ley.»

* STS de 10 de marzo de 2015 (Civil). (R] 2015, 2677; TOL 4.786.545)

Ponente: Sebastian Sastre Papiol

Resumen: Accidn social de responsabilidad contra administradores de cooperativa en
situacidn de insolvencia por falta de convocatoria de Asamblea General para acordar
disolucion. Accidn individual subsidiaria de responsabilidad. No cabe, a falta de una
remisidn legal clara y especifica, realizar una aplicacidn extensiva del régimen de respon-
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sabilidad previsto en el art. 367 de la Ley de Sociedades de Capital a otras formas asocia-
tivas, salvo que la ley autondmica lo hubiera previsto expresamente”, y ni la legislacion apli-
cable al caso, Ley de Cooperativas de Castilla y Ledn, ni la Ley estatal de Cooperativas,
de aplicacidn supletoria conforme al art 149.3, extienden esa responsabilidad, sino que
prevén otra solucion en sus respectivos arts. 90 y 70.1 d) para el caso de que existiendo
causa legal de disolucion de la cooperativa, los administradores no convoquen la asam-
blea general. En materia de responsabilidad individual de los administradores, la norma
cooperativa que remite a lo dispuesto para los administradores de las sociedades andnimas
en cuanto a la responsabilidad “por dafios” (arts. 51.2 d) y 3, y 43, respectivamente) ‘no
puede identificarse con la responsabilidad objetiva por incumplimiento del deber legal
de convocar la asamblea, que precisa una prevision legal expresa’.

Fundamentos de Derecho

«Primero.- Resumen de Antecedentes.

La resolucién del presente recurso precisa la exposicién de los siguientes antece-
dentes acreditados en la instancia:

1. La compaififa demandante, Avigase, Avicola y Ganadera Segoviana S.C.L.
formulé demanda de juicio ordinario en reclamacién de cantidad contra los inte-
grantes del Consejo rector de la cooperativa Nuproga, S.C.L. que considera respon-
sables de la situacidn de insolvencia en la que se encuentra la cooperativa, que hace
imposible ejecutar de forma efectiva el fallo de la sentencia dictada en otro juzgado
por la que se condenaba a Nuproga a abonar a la demandante la cantidad de 46.944,40
euros, asf como los intereses y costas. La razén alegada para pedir la responsabilidad
era no haber procedido los miembros del Consejo rector a la liquidacién de la coope-
rativa cuando concurrfan causas legales para dicha disolucidn, ejercitando la accién
prevista en el art. 43 de la ley estatal de cooperativas .

Con cardcter subsidiario, se interesaba la responsabilidad de los miembros del
Consejo rector mediante el ejercicio de la accidn individual segin lo previsto en el
art. 241 LSC, por su responsabilidad frente a los acreedores sociales del dafio causado
por actos contrarios a la ley, los estatutos, o por realizarlos sin la diligencia con que
deben desempeifiar su cargo.

La parte demandada, miembros del Consejo rector de la cooperativa Nuproga
S.C.L., se opuso a la demanda, negando los presupuestos de los que pueda derivar
responsabilidad alguna para los miembros del Consejo rector, no sélo por no convocar
la Asamblea para la disolucién de la cooperativa, por razén de pérdidas, sino por
faltar los presupuestos sobre los que pretende fundar la accién individual de respon-

sabilidad.
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2. La sentencia de primera instancia desestimé la demanda, acogiendo los argu-
mentos de la parte demandada. En particular, sefialé que la actora no puede aplicar
en el dmbito de las cooperativas de Castilla y Ledn la accién de responsabilidad obje-
tiva por no convocar la Asamblea general de socios en caso de pérdidas de la coope-
rativa, al no contemplarse expresamente en la Ley de cooperativas autonémica ( art.
51 de la Ley 4/2002, de 11 de abril ) una norma similar a la contenida en el art.
262.5° LSA (actualmente, art. 367 LSC ). Tampoco puede aplicarse analégicamente
la normativa estatal de cardcter societario por entender que no se dan los requisitos
que exige la ley (ex art. 4.1 CC). En cuanto al ¢jercicio subsidiario de las acciones indi-
vidual y social de responsabilidad fueron rechazadas ‘porque la fundamentacion fictica
y juridica de tales pretensiones es casi inexistente”.

3. La sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca desestimé el recurso de
apelacién de la demandante-apelante. Corroboré los razonamientos de la sentencia
apelada, en especial los arts. 70 y 43 de la Ley 27/1999 nacional de cooperativas en
relacién con los arts. 90 y 51 de la ley 4/2002 autondmica de cooperativas de Castilla
y Ledn, para determinar si existe o no la responsabilidad de los Consejeros por la no
disolucién de la cooperativa cuando existe causa legal para ello, en relacién con el
art. 367 LSC. Concluyé que, tanto la ley nacional de cooperativas como la autoné-
mica de Castilla y Ledn, se refieren a la responsabilidad por “dasios causados”, que
es para la que remiten a lo dispuesto para los administradores de las sociedades
andénimas, pero referida a la accién individual de responsabilidad de naturaleza indem-
nizatoria. En cuanto a esta dltima, sefialé que la circunstancia de no haberse satis-
fecho un crédito de la actora no puede suponer titulo suficiente de imputacién de
responsabilidad, por tratarse de un incumplimiento contractual y por falta de una
exposicién clara y precisa de los hechos, huérfano de prueba, que impide determinar
si existié un comportamiento de los consejeros merecedores de tal responsabilidad
por supuestos dafios causados a la actora. Condend en costas, pues rechazé que se
presentaran en el conflicto planteado dudas de hecho y de derecho.

RECURSO DE CASACION

Segundo.- Formulacién del primer motivo y parte del segundo motivo.

Los articula el recurrente en los siguientes términos:

“PRIMERO.- Infraccién de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto
del proceso. Infraccién de los arts. 43 de la Ley de Cooperativas , 90 de la Ley 4/2002
de Cooperativas de Castilla y Ledn , en relacidn con los arts. 262 LSA y. 367 LSC y
4.1 CC. Procedencia del ejercicio de la accidn de responsabilidad objetiva en las socie-
dades cooperativas.

SEGUNDO.- Fondo del asunto. Motivos por los que debe estimarse la demanda:

- Existencia de responsabilidad objetiva por deudas.
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- Existencia de responsabilidad individual de los administradores.

- Existe un hecho negligente del que resulta un daiio que es la falta de pago y un nexo
causal’.

En la formulacién de los motivos es obligado tratar conjuntamente ambos, pues,
el primero debe complementarse con el primer punto del motivo segundo, que es
desarrollo (el fondo”, como califica el recurrente) del primero.

En efecto, en el primer motivo se insiste en la procedencia del ejercicio de la
accién de responsabilidad objetiva en las sociedades cooperativas, cuando el Consejo
rector de la cooperativa no convoca en el plazo de un mes la Asamblea general para
acordar la disolucién o las medidas necesarias para reestablecer el equilibrio patri-
monial de la entidad cuando presenta una causa de disolucién por pérdidas o por
cualquier otra (arts. 90.2 ley autondémica y art. 70.1° ley nacional de cooperativas),
por aplicacién analdgica (art. 4.1 CC) del art. 262.5 LSA y 367 LSC.

El motivo segundo, primer punto, entiende que la sentencia recurrida no se
pronuncia sobre el fondo del asunto o no lo hace, a su criterio, correctamente. Ahora
remite el recurrente al art. 70 (liquidacién) y al art. 43 (responsabilidad) de la ley
nacional de cooperativas en relacién con el art. 51.3° (responsabilidad) de la ley auto-
némica de Castilla y Leén. Este tltimo articulo establece que: “En lo no regulado
en la presente ley la responsabilidad de los Consejeros e Interventores por daios causados
se regird por lo dispuesto para los Administradores de las sociedades andnimas” . Sefiala
el recurrente las distintas causas de disolucién en que incurre la cooperativa deman-
dada, entre las que destaca “la imposibilidad de cumplimiento del fin social”, por las
grandes pérdidas que arrojaba en los ejercicios 2007, 2008 y 2009, que llevaron a
que el ‘patrimonio neto en cada uno de esos ejercicios contables esté por debajo de la
mitad del capital social”.

No entiende el recurrente que la sentencia recurrida no aprecie una conducta
negligente en el hecho de que la demandada recibiera “dos pagos similares por el mismo
concepro... y que habiéndolos reclamado la actora su devolucion no hubiera procedido
voluntariamente a efectuarla” . Denuncia el recurrente que la sentencia recurrida inter-
preta que tal circunstancia es un mero “incump/imz'enm contractual” , lo que, a su
juicio, mds bien se trata de un “iicito penal por apropiacidn indebida” .

Tercero.- Desestimacién de los motivos. Razones de la Sala.

Hay que sefialar que en el desarrollo del primer punto del segundo motivo, que
debia ser complemento del primero (el fondo”, segin se dice), el recurrente altera el
objeto del motivo principal que no era otro que extender a los miembros del Consejo
rector la responsabilidad objetiva por no convocar la Asamblea cuando existe una
causa de disolucién que, inicialmente, lo circunscribia a la situacién de desequili-
brio patrimonial por pérdidas y, ahora, por imposibilidad de realizar el objeto social
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pese a no invocar la causa de disolucién prevista en el art. 90.1.¢) de la ley autoné-
mica de cooperativas .

La causa de disolucién por pérdidas estd prevista de forma indirecta en el art.
90.1 apartado d), cuando establece que debe disolverse “/...] por la reduccién del
capital social minimo legal o estatutario, sin que se restablezca en el plazo de un ario” .

Cuando concurra cualesquiera de las causas de disolucién del art. 90 de la ley
autondémica (salvo por acuerdo de la Asamblea o por fusién, absorcién o escisién
total) el apartado 2 manda convocar a la Asamblea por el Consejo rector en el plazo
de un mes para adoptar el acuerdo pertinente. De no ser convocada la Asamblea o
ésta no lograra el acuerdo de disolucidn, “cualquier interesado podrd solicitar la diso-
lucién judicial de la cooperativa”. La norma no prevé ninguna otra facultad a los
socios ni prevé otra consecuencia para los consejeros.

Esta es la solucién prevista también en la ley nacional de cooperativas que, en su
art. 70.1.d), prevé literalmente la misma causa de disolucién que la que acaba de
examinarse de la Ley autondmica, afiadiendo, en el apartado 3 como especialidad,
la facultad de cualquier socio para requerir al Consejo rector la convocatoria de la
Asamblea que, de no ser convocada o no lograse el acuerdo de disolucién, ‘cualquier
interesado podrd solicitar la disolucién judicial de la cooperativa’.

Conforme prevé el art. 149.3 de la ley nacional de cooperativas, el derecho estatal
serd en todo caso supletorio del derecho autonédmico en esta materia, por lo que aquél
se aplicard para cubrir eventuales lagunas o supuestos para los que no sea posible
encontrar norma juridica en la propia ley autonédmica. Ni en la legislacién estatal ni
en la autonémica de Castilla-Ledn de cooperativas, segtin se ha visto, existe una
responsabilidad de los miembros del Consejo rector equiparable a la responsabilidad
de los administradores de sociedades de capital para el supuesto de que no se convoque
la Junta de socios de existir causa de disolucién. Por ello, no cabe, a falta de una remi-
sién legal clara y especifica, realizar una aplicacién extensiva del régimen de respon-
sabilidad previsto en el art. 367 LCS a otras formas asociativas, salvo que la ley auto-
némica asf lo hubiera previsto expresamente.

El motivo se desestima.

Cuarto.- Formulacién de parte del segundo motivo y su desestimacién.

Se ha reproducido anteriormente como motivo segundo, y que ahora se analizan
los siguientes particulares, alli expresados:

- “Existencia de responsabilidad individual de los administradores

- Existe un hecho negligente que resulta un dafio que es la falta de pago y un nexo
causal’.

1. El motivo es formulado subsidiariamente. Se refiere a la existencia de la respon-
sabilidad individual de los administradores, que la sentencia recurrida no ha apreciado.
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En el desarrollo del motivo se invoca el art. 51.2 d) y 3 de la ley autonémica de
cooperativas que remite al art. 43 de la ley nacional , y que prevé la responsabilidad
“por dafios causados” , que “se regird por lo dispuesto para los Administradores de las
sociedades andnimas” .

De tales preceptos no cabe inferir que sea aplicable a los administradores de las
cooperativas el régimen integro de responsabilidad de las sociedades de capital, pues,
como se ha indicado precedentemente, la “responsabilidad por dasios” aqui contem-
plada no puede identificarse con la responsabilidad objetiva por incumplimiento del
deber legal de convocar la asamblea, que precisa una previsién legal expresa. Por
tanto, ambas normas se estdn refiriendo tanto a la accién individual como a la social
de responsabilidad.

Expuesto cuanto antecede, examinamos a continuacién el motivo por el que
pretende justificar la responsabilidad individual de los consejeros miembros del
Consejo rector de la cooperativa que le ha sido desestimada por la sentencia recu-
rrida.

El motivo se desestima por las siguientes razones.

2. La sentencia recurrida, ampliando los razonamientos de la sentencia apelada,
sienta una resultancia fictica de la que debe partir esta Sala, no habiendo sido alte-
rada por el recurrente mediante el pertinente recurso extraordinario por infraccién
procesal.

Tanto la sentencia de primera instancia como la resolucién ahora recurrida en
casacién, esta tltima con mayor fundamento, no aprecian la responsabilidad indi-
vidual de los consejeros porque “/ajdemds de la falta de exposicién clara y precisa de
los hechos, la actora se limita a aportar al procedimiento abundante documentacién rela-
tiva a la cooperativa pero, ni en la demanda, ni ahora en el recurso, se hace un referencia
detallada y precisa a aspectos concretos de la misma que podrian ser valorados oportuna-
mente a fin de determinar si realmente existid algiin tipo de comportamientos de los conse-
jeros que les haga responsables de los supuestos dafios causados a la actora’.

Y sefiala, al final del fundamento cuarto: “En consideracion a todo ello, es cierto
cuanto afirma el Juez de instancia en el fundamento cuarto de su sentencia, ya que la
circunstancia de no haber satisfecho un crédito de la actora, por si solo, nunca puede
suponer titulo suficiente de imputacion de responsabilidad a los consejeros, por tratarse de
un incumplimiento contractual, existiendo una absoluta falta de prueba respecro de la
supuesta conducta negligente de los consejeros encaminada a despatrimonializar la coope-
rativa conduciéndola a la insolvencia”; reiterando en el fundamento de derecho quinto,
en materia de costas: “/...] la absoluta falta de prucba sobre la conducta observada por
los consejeros, solamente puede ser imputada a la parte actora, y en consecuencia, debe
hacer frente a las costas de primera instancia, y también a las de este recurso, por ser inte-
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gramente desestimado, segiin lo establecido en el art. 398 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil”.

3. Ademds, en el razonamiento y desarrollo del motivo, se ofrecen datos y descrip-
cién de conductas propias de la cooperativa que, ademds de ser obligada su exposicion
en la demanda rectora, no pueden encuadrarse dentro del régimen de responsabi-
lidad individual de los Consejeros, por falta de concurrencia de sus presupuestos, en
especial, el obligado nexo causal entre el dafio y la conducta negligente o culpable
de los mismos (SSTS 242/2014, de 23 de mayo y ndm. 446/2014, de 3 de septiembre).
El propio recurrente ya reconoce que aparentemente las circunstancias que se expresan
(acaso) ‘puedan no servir para establecer un nexo causal con el daio (pero) ..., st aseveran
esa falta de diligencia que de una manera o de otra repercute... en mi representada’, para,
a continuacién, sefialar como elementos demostrativos de la falta de diligencia de
los consejeros “una serie de errores o irregularidades contables”, las diferencias que ello
propicié en las memorias anuladas y en el balance de situacién de determinados ejer-
cicios econdmicos, la situacién de rebeldia de la demandada en el proceso iniciado
por la recurrente que dio origen al crédito que ahora se reclama... para concluir, una
vez mds, que su falta de diligencia por no acordar la disolucién de la entidad, se
encuentra ahora ‘“en estado de insolvencia, despatrimonializada, sin actividad alguna,
lo que obra desde luego en perjuicio de mi mandante...”. Todas las expresadas circuns-
tancias en las que pretende apoyar su pretensién, la sentencia recurrida las ha desvir-
tuado con ocasidn de desestimar la exigencia de responsabilidad objetiva por no
convocar la Asamblea de socios a tenor de la prueba practicada, pero, ademds, no
tienen encaje en la pretensién ejercitada, con cardcter subsidiario, de exigir la respon-
sabilidad individual de los consejeros, pues no guardan la necesaria relacién de causa-
lidad las conductas descritas y el dafio directamente producido al demandante.

El motivo se desestima.»

* STS de 5 de mayo de 2015 (Civil). (R] 2015, 1566; TOL 4.952.413)

Ponente: Antonio Salas Carceller

Resumen: Circunstancias en que puede considerarse al gestor de una cooperativa de
viviendas promotor encubierto y extender al mismo la responsabilidad propia de los promo-
tores, como prevé el art. 17.4° de la Ley 38/1999 de Ordenacién de la Edificacién (LOE).
En este caso el Tribunal tras analizar las circunstancias que concurren en el promotor,
segiin el art. 9 de la LOE, llega a la conclusidn de que el gestor de la cooperativa en parti-
cular no es un promotor encubierto porque en el contrato de gestion celebrado con la
cooperativa se hace constar que ésta es la titular del pleno dominio de las fincas sobre las
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que se va a llevar a cabo la edificacion y que la gestora prestard los servicios de asistencia
técnica, econdmica, juridica y administrativa necesarios para la promocién de las viviendas;
y en cuanto a la contratacion de las obras, asume simplemente el asesoramiento y redac-
cidn del contrato de ejecucidn, siendo la cooperativa quien celebra directamente el contraro
de ejecucidn de obra y los contratos de direccidn de la misma con los técnicos. Por el
contrario un promotor (encubierto) de comunidades seria aquel que, segiin la sentencia
de 27 de abril de 2009 , ostenta el dominio o una opcidn de compra sobre un determinado
terreno, y asume y organiza la edificacion por cuenta de la comunidad como un apode-
rado en posesidn de poder irrevocable.

Fundamentos de Derecho

«Primero.- El presente proceso se inicié por demanda interpuesta por la
Comunidad de Propietarios de la CALLE000 n° NUMO000 - NUMOO01 de Vallecas
y varios de sus propietarios contra Servicios Profesionales de Gestién SA (SERPRO-
GESA ) , interesando que se dictara sentencia por la cual se condene a esta tltima, en
su condicién de promotora de la obra, al pago de determinadas cantidades por defectos
constructivos, sobreprecio satisfecho indebidamente, indemnizacién por retraso en
la entrega de viviendas y dafios morales.

La demandada SERPROGESA se opuso negando su cardcter de promotora, afir-
mando que la comunidad estd integrada por los socios de la cooperativa Residencial
Vallecas Soc. Coop. y que se limité a cumplir el contrato de gestién suscrito con la
mencionada cooperativa, provocando a su vez la intervencién en el proceso de la
constructora Ploder Uicesa Obras y Construcciones SAU y de los técnicos participes
en la construccién, que comparecieron y negaron su responsabilidad.

Seguido el proceso por sus trdmites, el Juzgado de Primera Instancia n® 26 de
Madrid dicté sentencia de 5 de octubre de 2011 por la que estimé parcialmente la
demanda y condend a Ploder Uicesa Obras y Construcciones SAU a satisfacer a los
demandantes la cantidad de 106.029,52 euros, mds intereses legales, desestimado el
resto de las pretensiones formuladas y absolviendo al resto de los demandados.

Dicha sentencia fue recurrida en apelacién y la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 142) dictéd sentencia de fecha 10 de febrero de 2013 por la que estimé parcial-
mente el recurso interpuesto por la parte demandante y condené solidariamente a
Ploder Uicesa Obras y Construcciones SAU y SERPROGESA a pagar a los deman-
dantes la cantidad de trescientos mil euros mds intereses.

La sentencia establece dicha cantidad de modo ponderado ante la divergencia de
los informes periciales aportados y, en cuanto a la responsabilidad de SERPROGESA
como promotora, dice en su fundamento de derecho segundo que «/z responsabilidad
del gestor excede de las del mandato representativo, para introducirse en las del contrato
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de obra; es un promoror encubierto. La esencia del mandato es la extensidn de los campos
negociales no personalisimos del mandante, por medio de terceros a los que dota de instruc-
ciones precisas. En este contrato la posicidn de los mandantes es completamente distinta:
los mandantes malamente pueden dar instrucciones precisas a un profesional de la promo-
cidn inmobiliaria, limitdndose a aprobar en junta las decisiones del gestor con amplios
poderes ....» ; y afiade que «las obligaciones del gestor estdn imbuidas por el rasgo de la
profesionalidad y confianza, y por la obligacidn de resultado, respondiendo de la ejecucién
de la obra, que se haga bien de acuerdo con la diligencia de un buen profesional del ramo,
segiin plano, proyecto y memoria de calidades etc., y se entregue en el plazo previsto en el
contrato. Dicho de otro modo, sin perjuicio de la accidn que corresponda a los deman-
dantes frente a los profesionales que proyectaron y dirigieron la obra, la gestora responde
[rente a sus clientes como promotor encubierto por culpa contractual por la mala gestion
[financiera, defectuosa eleccion de terreno, de proyecto, de direccidn facultativa etc.....».

Contra dicha sentencia recurre en casacién la demandada SERPROGESA, inte-
resando la parte recurrida en su escrito de oposicién la inadmisién del recurso de
conformidad con lo dispuesto en el articulos 485.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por no respetar el recurso la base fictica de la sentencia recurrida; peticién que no
puede prosperar ya que lo que se discute es la condicién de promotora de la recu-
rrente y la consiguiente responsabilidad derivada de ello, lo que evidentemente cons-
tituye cuestién juridica y no fdctica.

Segundo.- En este sentido la demandada SERPROGESA -hoy recurrente-
denuncia, en su primer motivo, la infraccién del articulo 17 de la Ley 38/1999, de 5
de noviembre , de Ordenacidén de la Edificacién (LOE) que, concretamente en su
apartado 4, establece que «sin perjuicio de las medidas de intervencién administra-
tivas que en cada caso procedan, la responsabilidad del promotor que se establece en
esta Ley se extenderd a las personas fisicas o juridicas que, a tenor del contrato o de su
intervencidn decisoria en la promocidn, actiien como tales promotores bajo la forma de
promotor o gestor de cooperativas o de comunidades de propietarios u otras figuras andlogas».
Considera la parte recurrente que no concurren en ella las circunstancias determi-
nantes de la condicién de “promotora” de la edificacién, por lo que no se le puede
exigir responsabilidad en tal concepto.

Para abordar dicha cuestidén resulta necesario poner en relacién dicha norma con
la del articulo 9 de la propia LOE que, al referirse a la figura del promotor, dice:

1. Serd considerado promotor cualquier persona, fisica o juridica, piiblica o privada,
que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos
propios o ajenos, las obras de edificacidn para si o para su posterior enajenacién, entrega
0 cesidn a terceros bajo cualquier titulo.
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2. Son obligaciones del promotor:

a) Ostentar sobre el solar la titularidad de un derecho que le faculte para construir
en él.

b) Facilitar la documentacidn e informacion previa necesaria para la redaccion del
proyecto, asi como autorizar al director de obra las posteriores modificaciones del mismo.

¢) Gestionar y obtener las preceptivas licencias y autorizaciones administrativas, asi como
suscribir el acta de recepcion de la obra.

d) Suscribir los seguros previstos en el articulo 19 .

¢) Entregar al adquirente, en su caso, la documentacién de obra ejecutada, o cual-
quier otro documento exigible por las Administraciones competentes.

Pues bien, en el caso presente no puede afirmarse tal condicién en la demandada
SERPROGESA ya que en el contrato de gestidn celebrado por la misma con la coope-
rativa “Residencial Vallecas S.Coop.Mad” de fecha 3 de marzo de 2003, consta clara-
mente que esta tltima es la titular del pleno dominio de las fincas sobre las que se
va a llevar a cabo la edificacién y que, sobre las fincas resefiadas, la Cooperativa se
propone realizar la edificacién de 66 viviendas de proteccién oficial, e igualmente
que ¢l objeto del contrato con SERPROGESA es la prestacidn de servicios para recibir
toda la asistencia técnica, econémica, jurl’dica y administrativa que sea necesaria
“para llevar a cabo la promocién de las viviendas, plazas de garaje, trasteros y locales
comerciales referidos”, de modo que en cuanto a la contratacién de las obras SERPRO-
GESA asume simplemente el “asesoramiento y redaccién contrato de ejecucién de
obras”, asi como “incidencias y seguimiento del contrato, modificaciones y conten-
ciosos”. Consta que el contrato de ejecucién de obra y los contratos de direccién de
la misma con los técnicos se celebra directamente por “Residencial Vallecas
S.Coop.Mad” y no por SERPOGRESA.

En definitiva la demandada SERPROGESA no asume la condicién de promo-
tora en los términos a que se refiere la sentencia de esta Sala ndm. 274/2009 de 27
abril, cuando afirma que «e/ llamado “promotor de comunidades” es definido como
aquella persona fisica o juridica, piiblica o privada, que facilita a sus asociados la edifi-
cacidn de todo tipo de viviendas; de ordinario, es un profesional de la gestion inmobi-
liaria, que ostenta el dominio o una opcidn de compra sobre un determinado terreno y
ofrece y gestiona la construccidn en comunidad de todo o parte del suelo edificable, espe-
rando encontrar asociados o comuneros que cooperen; pertenece, pues, al espacio de la
gestion y asume y organiza la edificacion por cuenta de la comunidad, como un apoderado
en posesidn de poder irrevocable, que en principio exige que se le otorgue (STS de 25 de
febrero de 1985)» ; condiciones que no se dan en la entidad hoy recurrente.

De lo anterior se desprende la estimacién del motivo, sin necesidad de examinar
los restantes, casando la sentencia recurrida con absolucién de dicha demandada por
las razones ya sefialadas.»
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* STS de 13 de mayo de 2015 (Civil). (JUR 2015, 139775; TOL 5.005.998)

Ponente: Francisco Javier Ordufia Moreno

Resumen: Improcedencia de Impugnacion de acuerdos por resultar contrarios al orden
puiblico, pues las cuentas anuales y el informe de gestion fueron aprobados por el consejo
rector y no por la asamblea, y que las actas de las asambleas no reflejaban la lista de asis-
tentes. Inadmisidn recurso de casacion por inexistencia de interés casacional por cuanto
la oposicidn a la jurisprudencia invocada carece de consecuencias para la decisidn del
conflicto, atendida la razén decisoria o «ratio decidendi» de la resolucidn impugnada.

Fundamentos de Derecho

«Primero.- (...)

El recurso de casacidn se funda en cinco motivos: el primero, por infraccién del
art. 31 de la Ley 27/1999, de 16 de julio de Cooperativas (en lo sucesivo LC ), en
relacién con el art. 61.4 y 70 de la misma ley por falta de aplicacién, y aplicacién
indebida del art. 9 del RD 136/2002, de 1 de febrero , y con la infraccién por inapli-
cacién del art. 31.2 y 3y 37.3 de la Ley 27/1999 , por considerar que el plazo de un
afio para impugnar el acuerdo no se habria producido, por cuanto éste deberia de
haberse computado desde su inscripcidn, al ser inscribibles, los acuerdos sobre apro-
bacién de cuentas anuales y de disolucién y de cese de los miembros del acuerdo
rector, y no haber sido inscritos; el segundo, por infraccién del art. 29 LC , y aplicacién
indebida del art. 31.2 y 3 LC, por la falta de la relacidn de asistentes en las actas, y
al encontrarse las actas del consejo y de la asamblea mezcladas, por lo que los acuerdos
adoptados resultarian nulos; el tercero, por infraccién de los arts. 21.2,a) y 21.3
LC que regula las competencias exclusivas de la Asamblea, e inaplicacién del art.
31.2.3y37.2.3. LC, por considerar radicalmente nulos los acuerdos de aprobacién
de cuentas e informe de gestidn, al haber sido adoptados por el consejo rector y no por
la asamblea, al tratarse de una competencia exclusiva e indelegable de la asamblea;
el cuarto, por infraccién del art. 31.2 LC en relacién con la doctrina jurisprudencial
de las SSTS de 30 de mayo de 2007 y 19 de abril de 2010, por considerar que la
aprobacién de las cuentas por otro érgano que no sea la asamblea vulnera una norma
imperativa, y por no incluir las actas de las juntas las listas de asistentes, resultarfan
actos contrarios al orden publico; y el quinto, por infraccién del art. 6.2 CC , por
considerar que la cooperativa habria actuado como una auténtica promotora, como
se evidenciaria desde su constitucidn, y se advertirfa por el aumento del precio de las
viviendas en mds de un 35 % y sin devolucién de la cantidad que inicialmente apor-
taron los socios por importe de 6.010 euros.
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Utilizado en el escrito el cauce del interés casacional, dicha via casacional es la
adecuada habida cuenta que el procedimiento se sustancié por razén de la materia.

Segundo.- (...) el recurso interpuesto incurre en su motivo cuarto en la causa de
inadmisién de inexistencia de interés casacional por cuanto la oposicién a la juris-
prudencia invocada carece de consecuencias para la decisién del conflicto, atendida
la razén decisoria o «ratio decidendi» de la resolucién impugnada (art. 483.2 , 3°
LEC). Motivo de inadmisién que resultarfa aplicable al resto de los motivos del
recurso, en cuanto la parte recurrente manifiesta en su escrito de alegaciones que “en
conclusién”, lo que se pretende por la parte en su recurso de casacidén es que se “analice
si los acuerdos vulneran normas imperativas que afecten a la esencia del sistema socie-
tario, para llegar a la conclusién de si atentan o no al orden publico”.

Asi, sostiene el recurrente que los acuerdos impugnados resultarfan nulos por
resultar contrarios al orden publico, pues las cuentas anuales y el informe de gestién
fueron aprobados por el consejo rector y no por la asamblea, y que las actas de las
asambleas no reflejaban la lista de asistentes (asi, la asamblea de 15 de abril de 2006,
la lista se confecciond al margen del libro de actas, con la fecha puesta a boligrafo),
lo que revelaria claramente que nos encontrarfamos ante una promocién encubierta,
y chocaria frontalmente con la correcta interpretacién de la doctrina y jurisprudencia,
pues a lo largo del procedimiento se habria visto como se habria “mutilado” el derecho
socletario cooperativista.

Elude, de esta forma, la parte recurrente que la resolucién impugnada, tras
examinar la prueba practicada y confirmando las determinaciones del juzgador de
Primera instancia, concluye, con referencia detallada de cada uno de los acuerdos
impugnados, que y en relacién a las infracciones invocadas:

a) En el acta de 30 de junio de 2002, que se impugna porque se consigna como acta
de la asamblea pero luego se redne el consejo rector y se aprueban las cuentas del
2001, estamos ante un evidente error, pues se trata de una reunién del consejo rector.

b) En el acta de 30 de junio de 2003, que se aprueba la cuentas de 2002 por el
consejo rector, no se dice cual es el acuerdo o motivo de impugnacidn.

c) En el acta de 30 de junio de 2004 y de 30 de junio de 2005, en las que se
aprueban por el consejo rector y se aprueban las cuentas del afio 2004 y 2005, no se
concreta el motivo de impugnacién.

Y que, en todo caso que, aunque no se hayan sometido a la asamblea las cuentas
anuales y el informe de gestidn, los acuerdos invocados no pueden se demostrativos
de la “promocién encubierta” alegada, por cuanto resulta: primero, que ningin socio
pudiendo solicitar la convocatoria judicial de la asamblea lo hizo; segundo, que no
consta requerimiento alguno para la convocatoria de la asamblea a tal efecto; tercero,
ademds, en la asamblea de 15 de abril de 2006 en la que se dio cuenta de la gestién
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de la primera fase, con balance, etc..., ésta se aprobd por unanimidad; y cuarto: y,en
todo caso, la accién ejercitada es de nulidad de acuerdos y no se ha ejercitado la
accién de rendicién de cuentas.

En consecuencia, la Sentencia impugnada no se opone, en forma alguna, a la
jurisprudencia de esta Sala citada como infringida debiendo recordarse, nuevamente,
que el interés casacional consiste en el conflicto juridico producido por la infraccién
de una norma sustantiva aplicable al objeto del proceso, en contradiccién con la
doctrina de esta Sala. Circunstancias que no acontecen en el supuesto de autos, al
eludir su razén decisoria o «ratio decidendi»».

* STS de 30 de abril de 2015 (Civil). (R] 2015, 2017; TOL 4.988.930)
Ponente: Francisco Javier Ordufia Moreno

Resumen: Cooperativa de vivienda. Andlisis del art. 1 de la Ley 57/1968 que obliga
a garantizar la devolucién de las cantidades entregadas anticipadamente para la cons-
truccidn de viviendas, aplicable también a las cantidades entregadas a una cooperativa de
viviendas como es el caso. Las cantidades objeto de proteccidn son todas aquellas que
fueron anticipadas por el comprador (o cooperativista) mediante el ingreso en una cuenta
bancaria, ‘sea 0 no la cuenta especial concertada entre el promoror-vendedor y la entidad
bancaria como cuenta ligada a la linea de avales’. finalidad ruitiva y cardcter imperativo
del art. 1 de la Ley 57/1968 de 27 de julio respecto de las cantidades entregadas antici-
padamente, con independencia de su ingreso en la cuenta especial concertada entre el
promotor-vendedor y la entidad bancaria como cuenta ligada a la linea de avales Y ello
es ast porque el derecho del consumidor a la devolucidn de las cantidades entregadas a
cuenta sélo exige como condicion para su reconocimiento y aplicacidn que se hayan entre-
gado concretas sumas a cuenta y que la construccion de la vivienda no se haya iniciado o
concluido. Recuerda el Tribunal que confluyen dos negocios juridicos: uno originario (la
compraventa de vivienda) y otro derivado (formalizacidn del sequro de caucién) o como
en este caso, afianzamiento solidario. Esta sentencia confirma la tesis jurisprudencial
mantenida en sentencias anteriores como la sentencia de 8 de marzo de 2001 (212/2001)

y la plenaria de 13 de enero de 2015 (779/2014).

Nota: Téngase en cuenta que a través Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordena-
cidn, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras se ha

derogado la citada Ley 57/1968 y sus normas de desarrollo.
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Fundamentos de Derecho

«Segundo.- 1. (...) por la representacién procesal de Caja Rural..., se interpone
recurso de casacién que articula en cuatro motivos. Como primer motivo alega infrac-
cién del art. 1 Ley 57/1968, de 27 de julio , con las modificaciones de la disposicién
adicional primera de la Ley 38/99, de 5 de noviembre de ordenacién de la edifica-
cién en relacién con el art. 3.1 CC . Mantiene la recurrente que de conformidad con
la literalidad del art. 1 Ley 57/1968 , la entidad bancaria, consecuencia del contrato
de afianzamiento, debe dnica y exclusivamente responder de las cantidades ingre-
sadas en la cuenta especial de Caja Rural y no asi de las cantidades ingresadas en otras
cuentas de la cooperativa.

Como segundo motivo se alega la infraccién de los arts 1091 y 1281.1 CC y art.
1 Ley 57/1968 , por errénea interpretacidn literal del contrato de afianzamiento de
14/4/2005. Interpretacién literal de las estipulaciones tercera, cuarta y séptima, que
determinan de manera clara y reiterativa la delimitacién de la garantfa dnicamente a
las cantidades que se ingresen en la cuenta especial y no en otras distintas, sin que
pueda acudirse a la figura de la estipulacidn a favor de tercero al amparo del articulo
1257.2 CC, pese a que el contrato tenga efectos a favor de terceros no intervinientes.
Considera que no existe norma alguna que obligue a la entidad bancaria a controlar
que todas las aportaciones efectuadas por los adquirientes se depositen en cuenta
especial.

Como tercer motivo alega la infraccidn del art. 1827, pdrrafo primero CC, insis-
tiendo en que tanto del contrato de afianzamiento general de 14/4/205 como en los
avales individuales expresan en total concordancia con la Ley 57/1968 que la Ley
extiende su garantia no a todas las aportaciones sino exclusivamente a las ingresadas
en la cuenta especial.

Por dltimo, como cuarto motivo, alega la infraccién de los arts. 1091 y 1827,
pdrrafo primero CC, por errénea interpretacién y aplicacion de los contratos de aval
individualizado. Sostiene la recurrente que existe un error de interpretacién por
cuanto no existe un unico negocio juridico productor de consecuencias juridicas con
los beneficiarios, y que la entrega del aval individualizado implica una novacién
extintiva del contrato principal, sustituido por los avales individuales. El reconoci-
miento de la validez de efectos de los avales individualizados se extiende no sélo al
limite cuantitativo de la cantidad garantizada sino también al tipo de interés que se
pacta que hay que respetarlo, no sélo porque estd acorde con las disposicién adicional
primera de la ley 38/99 , sino por el expreso pacto entre las partes por aplicacién del
articulo 1255 del cddigo civil , que es el mismo precepto que argumenta la sentencia
para imponer el 6% del contrato general primitivo.
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En el presente caso, por la fundamentacién que a continuacién se expone, los
motivos planteados deben ser desestimados.

2. En el primer motivo planteado, la parte recurrente, con cardcter general,
denuncia la incorrecta interpretacién del contexto normativo aplicable al caso que
realiza la Audiencia, principalmente desde la éptica interpretativa de la preferencia de
la interpretacién literal que, a su juicio, debe determinar el sentido del proceso inter-
pretativo.

Al respecto, debe puntualizarse, desde el principio, el cardcter instrumental que
presenta la interpretacidn literal de la norma, de forma que no debe valorarse como
un fin en si misma considerada, pues la atribucién de sentido, objeto del proceso
interpretativo, sigue estando en la finalidad y funcién que informa a la norma (STS
28 de abril de 2015, ndm. 776/2014).

Conforme a lo anterior, y en el plano de la interpretacién del contexto norma-
tivo, conviene sefialar que esta Sala, en su sentencia de Pleno de 20 de enero de 2015,
ndm. 778/2014 , ha destacado, precisamente, como la doctrina jurisprudencial mas
reciente ha avanzado en la linea de interpretar la Ley 57/68 como pionera, varios
afos antes de que en 1978 la Constitucién proclamara como principios rectores de
la politica social y econémica el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada
(art. 47) y la defensa de los consumidores y usuarios (art. 51), en la proteccién de
los compradores de viviendas para uso residencial, incluso de temporada.

Razén de ser de la norma, siguiendo a la citada sentencia, que ha guiado la inter-
pretacién de numerosos aspectos de la misma necesitados de concrecién: “As, en
primer lugar, sobre el cardcter accesorio, por el contrario, esencial de la obligacidn del
promotor-vendedor de garantizar la devolucién de las cantidades anticipadas por los
compradores (arts. 1 y 2 de la Ley 57/68) es doctrina jurisprudencial reiterada que se
trata de una obligacion esencial mientras la vivienda no esté terminada y en disposicién
de ser entregada, de manera que su incumplimiento facultard al comprador para resolver
el contrato e impedird al vendedor resolverlo si el comprador no atiende los pagos parciales
a cuenta del precio (SSTS de 25 de octubre de 2011, rec. 588/2008, 10 de diciembre
de 2012, rec. 1044/2010, 11 de abril de 2013, rec. 1637/2010 y 7 de mayo de 2014,
rec. 828/2012). En segundo lugar, se ha rechazado que el seguro de caucion de las canti-
dades anticipadas por los cooperativistas de viviendas comprenda sinicamente un deno-
minado “Tramo I”, de compra de los terrenos para la edificacién, declardndose por el
contrario que asegurar el buen fin de la cooperativa es garantizar la terminacion y entrega
de las viviendas y, por tanto, la devolucidn a los cooperativistas, en otro caso, de las canti-
dades anticipadas (STS de 13 de septiembre de 2013 , rec. 281/2013).

En tercer lugar, acerca del importe cubierto por el seguro, se ha declarado que comprende
todas las cantidades entregadas a cuenta del precio, es decir,aunque la pdliza de seguro
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establezca una cantidad mdxima inferior, porque en otro caso se infringirian el art. 2 de
la Ley 57/68 y el art. 68 de la Ley de Contrato de Seguro (STS de 3 de julio de 2013,
rec. 254/2011).

En cuarto lugar, se ha interpretado el art. 1 de la Ley 57/68 en el sentido de que
permite al comprador dirigirse simultdneamente contra el vendedor y su aseguradora para
exigirles solidariamente la devolucidn de las cantidadesanticipadas y, también, dirigirse
contra el avalista o el asegurador sin tener que demandar al promotor por incumpli-
miento (SSTS de 3 de julio de 2013, rec.254/2011, y 7 de mayo de 2014, rec.
828/2012).

En quinto lugar, se ha declarado la responsabilidad solidaria de los administradores
de una sociedad promotora, frente a los compradores, por el dafio consistente en no haber
podido estos recuperar las cantidades anticipadas por no haberse constituido la garantia
correspondiente (STS de 23 de mayo de2014, rec. 1423/2012).

En sexto lugar, aun rechazdndose que el comprador pueda oponer en general la falta
de inicio de la construccidn al banco descontante de las letras de cambioaceptadas por el
comprador para los pagos parciales a cuenta del i precio de la vivienda, se ha declarado que
el comprador st puede reclamar al banco avalista o asegurador la suma total represen-
tada por dichas letras, incluso en el caso de que hubiera acordado con el mismo conformarse
con un importe inferior y reclamar el resto al promotor, pues tal acuerdo seria nulo de
pleno derecho por contravenir el cardcter irrenunciable de los derechos que la Ley 57/68
otorga a los compradores (STS de 25 de noviembre de 2014, rec. 1176/2013)”.

Pues bien, en esta linea de interpretacidn ya trazada, esto es, de la razén tuitiva
de la norma y de su alcance imperativo, también hay que resaltar, en sentido contrario
a lo alegado por la parte recurrente, que la cuestién planteada no escapa a esta fina-
lidad que informa a la norma; de forma que procede declarar que las cantidades
objeto de proteccién por mor de la citada Ley 57/68, son todas aquellas que fueron
anticipadas por el comprador mediante el correspondiente ingreso en una cuenta
bancaria, sea o no la cuenta especial concertada entre el promotor-vendedor y la
entidad bancaria como cuenta ligada a la linea de avales.

En este contexto interpretativo se ha pronunciado esta Sala que ya en su sentencia
de 8 de marzo de 2001, ndm. 212/2001 , declaraba: “Efectivamente, laLey 27 de julio
de 1968, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccidn y venta de viviendas,
impone en su articulo primero, a las personasfisicas -o juridicas que promuevan edifica-
ciones que no sean de proteccion oficial, la obligacién -que es irrenunciable a tenor de su
articulo 7-, cuando se trata de obtener cantidades de dinero antes de iniciar la cons-
truccidn o durante la misma, de garantizar la devolucién de los adelantos cobrados,
debiendo suscribir el correspondiente contrato de seguro con aseguradora inscrita y oficial-
mente autorizada.
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De ello se infiere, que la motivacidn esencial y social de dicha Ley es laproteccidn de
la persona que ha puesto en juego sumas de dinero para la compra de una vivienda -bien
generalmente esencial para la vida-, que esta en fase de planificacion o construccién.

Por ello, para su aplicacién, dinicamente se exige como condicidn indispensable, que se
hayan entregado sumas determinadas en concreto y que la construccion de la vivienda
no se inicié o no se concluyd, siendo accesorias y propias dedilucidar las otras cuestiones plan-
teadas, entre el asegurador y el constructor. Pues bien, en el presente caso es una cuestion
incontrovertida y asi se debe declarar que la parte recurrente, como parte del precio de
adquisicion de una vivienda, entregd a la vendedora la suma de 7.314.000 pesetas -y asi
consta en la relacidn de acreedores de la suspension de pagos sobre ésta-, y lo que no debe
empecer para la recuperacion de dichos adelantos, es que el ingreso de los mismos se haya
realizado en la cuenta especificada en la péliza de seguros,o en cualquiera otra que se
hubiera pactado entre el comprador o el vendedor. Pues no se puede olvidar que en el
presente caso, como en general cuando se aplica la Ley de 27 de julio de 1968 , se han de
contemplar dos negociosjuridicos, el originario -compraventa de la vivienda- y el deri-
vado -formalizacidn de un seguro de casacidn-, cuya concatenacién tiene como vinica
finalidad la defensa del comprador en el aspecto de ser reintegrado de sus anticipos del
pago del precio para el caso de que la vivienda no se construya o no se pueda ocupar.

Y dicha finalidad, se vuelve a repetir, no puede se obviada por mor de una determi-
nacién de cuenta corriente que es una cuestion, en definitiva, a dirimirentre la asegura-
dora y la parte vendedora. Y se dice todo lo anterior aunque el comprador haya firmado
la péliza de seguros, que sin duda lo ha hecho, como participante en un contrato de adhe-
sién puro. Ademds esta tesis estd también recogida en la sentencia de esta Sala de 30 de
diciembre de 1998”.

Criterio, reiterado por la reciente sentencia de Pleno de esta Sala, de 13 de enero
de 2015, nim. 779/2014 , en donde se declara, entre otros extremos: ‘gue el hecho de
no haber ingresado el comprador las cantidades anticipadas en la cuenta especial no
excluye la cobertura del seguro, dado que es una obligacionque legalmente se impone al
vendedor, como dijimos, siendo irrenunciable elderecho del comprador a que las canti-
dades ingresadas en esa cuenta especial queden asi aseguradas, por lo que no puede esta-
blecer la pdliza el desplazamiento al comprador de una obligacidn que solo corresponde
al vendedor de acuerdo con la Ley 57/1968 , dada la irrenunciabilidad mencionada,de
lo que se deduce que no cabe entender excluida la cobertura del seguro’.

Miéxime, y a mayor abundamiento, cuando en el presente caso se pretende eludir
la obligacién de reintegro respecto de aquellas aportaciones que se ingresaron en una
cuenta de la entidad bancaria, distinta de la definida como especial, pero abierta por
indicacién e interés de la propia entidad bancaria.
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3. La doctrina jurisprudencial expuesta, conduce a la desestimacién de los restantes
motivos planteados que, a estos efectos, deben ser objeto de examen conjunto.

En efecto, en el desarrollo de los mismos, la parte recurrente insiste en su linea
argumental en pro de la preferencia de la interpretacidn literal del contrato de afian-
zamiento y, en su caso, de los avales individuales suscritos, bien para sostener la deli-
mitacién de la garantfa tinicamente respecto de las cantidades ingresadas en la cuenta
especial, (motivos segundo y tercero), o bien, para sustituir el tipo de interés fijado
inicialmente en el contrato general de afianzamiento (del 6%) al tipo de interés legal
de dinero vigente en su momento, conforme a la Disposicién Adicional Primera de
la Ley 38/1999 y al articulo 1255 del Cédigo Civil (motivo cuarto del recurso).

Como se ha sefialado, la doctrina jurisprudencial expuesta sirve de fundamento para
la desestimacién de estos motivos pues, como también ha precisado esta Sala, STS
de 3 de julio de 2013 (recurso n° 254/2011), el cardcter imperativo de lo previsto
en este sentido por la ley 57/68 se impone sobre la reglamentacién contractual reali-
zada, bien esté reflejada en el contrato de garantia principal, o bien en los corres-
pondientes avales de garantia suscritos. Consideracién que se opone claramente a la
pretensién de la parte recurrente de concretar el reintegro de las cantidades entre-
gadas sélo a las ingresadas en la cuenta especial merced a la interpretacién de los
avales individualizados. En parecidos términos respecto del interés legal aplicable,
que la propia recurrente considera comprendido en la obligacién general de garantia
establecida por la ley, y que la Audiencia interpreta correctamente pues, como sefiala,
el interés pactado (1255 del Cédigo Civil) fue el 6% estando ya en vigor la Disposicién
Adicional Primera de la Ley 38/99 , que aunque tiene un cardcter, también precep-
tivo, lo es respecto de un tipo minimo exigible, no impidiendo que la voluntad de
las partes, de la que no participd el tercero beneficiario, pacten un interés superior,
de modo que los avales individualizados no pueden desdecir las condiciones pactadas
en el contrato principal del que traen causa. No siendo admisible, a mayor abunda-
miento, la novacién extintiva alegada por la parte recurrente, pues aparte de faltar
el pacto expreso de dicho alcance extintivo, por lo sefialado por la Audiencia, no
habria una absoluta incompatibilidad dada la delimitacién de minimos que prevé la
citada Disposicién Adicional. En todo caso, se pudo pactar de otra forma y no se
hizo asi, sin culpa alguna del comprador o beneficiario de la garantia.»
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* ATS de 10 de junio de 2015 (Civil). (JUR 2015, 158980; TOL 5.174.175)
Ponente: Francisco Javier Ordufia Moreno

Resumen: Incumplimiento de contrato de préstamo a cooperativa de vivienda. Ante
la alegacion por la cooperativa en el recurso de casacion de la nulidad de determinadas cliu-
sulas del préstamo por ser abusivas infringiéndose la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, el TS sefiala que la Cooperativa obvia un argumento esencial
contemplado en la resolucidn recurrida como es que no le es aplicable la mencionada
norma, al no estar ante un mero consumidor sino tratarse de una entidad cooperativa
que tiene como actividad profesional la promocion de viviendas, por lo que dicha nulidad
tan solo podria pedirse a través de la proteccidn de concede las condiciones generales de
la contratacion.

* STS de 10 de junio de 2015 (Penal). (JUR 2015, 175570; TOL 5197719)
Ponente: Francisco Monterde Ferrer

Resumen: Cooperativa de viviendas. Delito de estafa de miembros del Consejo Rector.
Percepcion de seial ocultando la imposibilidad de efectuar la construccion, dada la cali-
ficacién del terreno como suelo agricola. Delito en masa. Miltiples perjudicados.
Agravaciones especificas. Viviendas.

Hechos:

El Presidente de una Cooperativa de viviendas es condenado como autor por el del
tipo agravado de estafa del arrt. 250.1.1° del Cédigo Penal , y la secretaria del Consejo
Rector y una tercera persona es condena como cémplices del mismo delito. Diversas
personas interesadas en la compra de una vivienda suscribieron contratos de arras o
sefial y realizaron desembolsos que se abonaron en la cuenta cuya titularidad osten-
taba la cooperativa; los cooperativistas entregan los anticipos arras o sefiales por para
comprar una vivienda, dinero que el Presidente, con ayuda de las acusadas, ha hecho
suyos, sin devolverlos ni, por supuesto, entregar la prometida vivienda.

La Cooperativa no fue constituida propiamente con voluntad de desarrollar un
proyecto de cooperativa, sino como una forma ideada por el que fue su Presidente
para llevar a cabo una apariencia de promocién de viviendas que le permitiera obtener
a través de esta via una fuente de ingresos con la que atender sus propias necesidades
personales, siendo este acusado la persona que cred y desarrollé el mecanismo defrau-
datorio, mediante la creacién de la cooperativa, de la que no formaba parte como
cooperativista ni él ni nadie de su familia o circulo m4s {ntimo, la obtencién mediante
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acuerdos inexistentes de los poderes necesarios para disponer de los fondos aportados
por los diferentes cooperativistas que de buena fe fueron incorpordndose a la misma,
el control absoluto sobre la actividad de la cooperativa y la cuenta de la misma, la
inexistencia de libros de contabilidad oficial ni de libros de actas de las asambleas y,
en definitiva, al ser plenamente consciente desde el principio de la actividad de la
falsa cooperativa creada de la imposibilidad de llevar a cabo la construccién de las
viviendas y a pesar de ello continué con la apariencia externa de funcionamiento de
dicha actividad, al amparo de la confianza que los cooperativistas tenfan en él como
gestor experimentado, tanto en sus entrevistas personales como en sus intervenciones
en las asambleas, a los que en todo momento oculté la real situacién urbanistica de
los terrenos comprados, nunca entregé las cuentas de la cooperativa ni facilit6 aquella
informacién que le fue solicitada por los cooperativistas, sin haber contratado seguro
o aval que garantizase la devolucién de las aportaciones efectuadas por los mismos, ni
efectud el pertinente depdsito de las cuentas anuales en el Registro de Cooperativas,
ni se presentd libro societario alguno para su legalizacidn, sin que conste en la base
de datos de la Seguridad Social como empresaria la mencionada cooperativa,

Para el desarrollo de esta actividad defraudatoria conté con la colaboracién en
primer lugar la que fue Secretaria de la Cooperativa persona de escasa cultura para
desarrollar la citada funcién de Secretaria de la cooperativa, quien colaboraba funda-
mentalmente firmando aquellas actas que le eran presentadas ya redactadas por el
Presidente de la Cooperativa y necesarias para poder llevar a cabo la compraventa o
el otorgamiento del poder y obteniendo a cambio aquellas cantidades que el Presidente
de la Cooperativa le entregaba as{ como el uso de piso adquirido a nombre de la
cooperativa. En segundo lugar la tercera acusada y condena colaboré en el desarrollo
de la defraudacién, aunque no participé en la ideacién del plan defraudatorio, la
cual desarrollé la labor de captacién de cooperativistas en las oficinas abiertas al
publico hasta su cierre informando a los mismos y firmando los contratos de arras, y
ello a pesar de ser conocedora de la imposibilidad de que las viviendas pudiesen ser
construidas por los problemas urbanisticos del terreno. Como beneficio a cambio de
esta colaboracién, la misma percibié diversas cantidades, al menos 45.000 C. que le
fueron entregadas por el Presidente de la cooperativa en mano, asi como se le permitié
el uso de la oficina sin costo alguno para la misma para otras actividades personales
igualmente relacionadas con la construccién de viviendas.

Sefala el TS que, dado que la disposicidn del dinero que efectdan los cooperati-
vistas para comprar una vivienda, la realizan engafiados por el acusado que oculté a
los compradores la imposibilidad de construir la casa en una finca agricola, es incues-
tionable la aplicacién del tipo agravado por razén del objeto del engafio. Y que en el
caso estamos ante un conjunto de hechos calificados de estafa del art. 250.1.1°, agra-
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vada por constituir la “vivienda” el objeto de estafa; conjunto de acciones que a su
vez constituyen un fraude colectivo o delito masa en cuanto el hecho reviste notoria
gravedad y ha perjudicado a una generalidad de personas, lo que justifica la exaspe-
racién obligatoria de la pena conforme el art. 74.2 inciso segundo.

Con relacidén a la actuacién de la Secretaria del Consejo, se indica que en la idea-
cién de la estafa urdida por el Presidente de la Cooperativa, la acusada realizé varios
actos , en su condicién de Secretaria del Consejo Rector, accesorios a la accién prin-
cipal que facilitardn la comisién del delito de estafa, y antes de la constitucién de la
cooperativa, ya firma el acta aprobando la apertura de la cuenta corriente; meses
después firma el acta de una asamblea, tnica realizada, asamblea general, extraordi-
naria y universal, en virtud de la cual se concedia a | Presidente amplios poderes;
certifica también mediante su firma la aprobacién en Consejo Rector que no consta
su celebracién, la compra y posterior venta del solar; actuaciones que sirvieron al
coacusado para obtener un control sin limitaciones del dinero de la cuenta corriente
bancaria.

Ademds, el TS recuerda que la sentencia de instancia precisa que: “el dolo también
es indudable, pues el mismo deriva de la simple firma de certificaciones de acuerdos
alcanzados en reuniones en las que deberia de haber estado presente en su condicién
de secretaria del Consejo Rector y conocer el alcance del acuerdo, por lo que al firmar
tales actas o certificaciones era plenamente consciente de la falsedad de las mismas
y de la finalidad que pretendia obtener el Presidente de la Cooperativacon ellas. A
cambio obtuvo un evidente beneficio, al adquirir el Presidente a cargo de la coope-
rativa y cederle el uso gratuito de un piso, abonando la cooperativa todos los gastos
de servicios de dicho inmueble, , continuando mientras tanto formando parte del
Consejo Rector, al menos formalmente y a disposicién del Presidente para la firma de
todos aquellas actas o certificaciones que éste le presentase, como demuestra la firma
del acuerdo de venta del solar.

Con relacién a la tercera acusada se indica que el Presidente de la Cooperativa
contd para la realizacién de su actividad defraudatoria con la colaboracién de la
acusada, la cual desarroll6 la labor de captacién de cooperativistas en las oficinas
abiertas hasta el cierre de las mismas, informando a aquéllos y firmando los contratos
de arras, y ello pese a ser conocedora de que las viviendas no podrian ser construidas
por problemas urbanisticos.
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II. SOCIEDADES AGRARIAS DE
TRANSFORMACION

* ATS de 22 de abril de 2015 (Civil). (JUR 2015, 124251)
Ponente: Francisco Marin Castdn

Resumen: Sociedad Agraria de Transformacién. Accidn de separacién voluntaria de
la sociedad y nombramiento del liquidador de las participaciones de la acrora.

Fundamentos de Derecho

«El recurso de casacién interpuesto [por la SAT] ha de ser inadmitido, ..., por
incurrir en la causa de inadmisién de inexistencia de interés casacional, porque la
aplicacién de la jurisprudencia de la Sala Primera invocada, solo puede llevar a una
modificacién del fallo recurrido mediante la omisién total o parcial de los hechos
que la audiencia provincial ha considerado probados (art. 483.2.3° en relacién con
elart. 477.2.3 LEC. Y esto es asi, porque el motivo tnico del recurso se basa en que
se ha declarado el derecho de separacién de la socia actora, sin que se cumpla con
los requisitos exigidos por la jurisprudencia de buena fe, ser razonada, y ejercida en
tiempo oportuno, lo que desconoce que la sentencia recurrida, en base a la prueba
y a la valoracién conjunta de la misma, tiene por acreditado el cumplimiento de estos
requisitos, con pérdida de la affectio societatis, al tenerse por probado que la actora
solicitd extrajudicialmente la separacién de la sociedad, y que esa solicitud no recibié
respuesta, no habiendo sido comunicada a la actora los motivos para denegar la sepa-
racién voluntaria, y “... que esa voluntad no responde a un simple capricho o un
deseo de causar mal sino a un mds que razonable [deseo ] de apartarse de la sociedad
en cuya gestion ni participa ni puede controlar, existiendo incluso el riesgo de que
tal gestién pueda terminar afectando a su patrimonio personal.” (Fundamento de
Derecho Sexto de la sentencia recurrida), por lo que la solicitud se ha tenido por
razonada, realizada en tiempo oportuno, y no se ha probado la mala fe, de forma que
solo modificando los hechos probados, revisando la prueba y su valoracién, lo que
no es posible en casacién, que no es una tercera instancia, podria llegarse a modi-
ficar el fallo, por lo que incurre en la causa de inadmisién citada».
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III. ASOCIACIONES

* STS de 13 de octubre de 2014 (Civil). (R] 2014, 5594)

Ponente: Ignacio Sancho Gargallo

Resumen: Requisitos de asociaciones de consumidores y usuarios para el ejercicio de
acciones de cesacion de condiciones generales de la contratacion abusivas. Dicha legiti-
macién no queda abierta a cualquier asociacidn que esté legalmente constituida aunque
en sus estatutos conste como finalidad la tutela de los intereses de consumidores y usua-
rios:, sino que es preciso que la Asociacidn cuando es de dmbito supra autondmico esté
inscrita en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios.

Fundamentos de Derecho

«Sexto.- Jurisprudencia sobre la legitimacidn para el ejercicio de la accién de cesa-
cidn. En nuestra Sentencia 241/2013, de 9 de mayo, en la que también tuvimos que
abordar la legitimacién de Ausbanc en un supuesto muy similar al presente, pues al
tiempo de ejercitarse la demanda estaba suspendida la eficacia del acuerdo adminis-
trativo por el que se le exclufa del Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores,
hicimos una exposicién detallada de la normativa aplicable, que reproducimos a
continuacién.

El art. 16 LCGC legitima para el ejercicio de las acciones de cesacién a “[1]as
asociaciones de consumidores y usuarios que rednan los requisitos establecidos en la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
0, en su caso, en la legislacion autondmica en materia de defensa de los consumidores”.

El primer apartado del articulo 24.1 TRLGDCU dispone que “///as asociaciones
de consumidores y usuarios constituidas conforme a lo previsto en este titulo y en la norma-
tiva autondmica que les resulte de aplicacion, son las dinicas legitimadas para actuar en
nombre y representacion de los intereses generales de los consumidores y usuarios” . Esta regla
ha de interpretarse, sistemdticamente, en relacién con el articulo 23.1 TRLGDCU,
a cuyo tenor “[s]on asociaciones de consumidores y usuarios las organizaciones sin
dnimo lucro que, constituidas conforme a lo previsto en la legislacién sobre asocia-
ciones y reuniendo los requisitos especificos exigidos en esta norma y sus normas de desa-
rrollo [...]” , y con el primer apartado del articulo 33.1 TRLGDCU, segtin el cual
“[l]as asociaciones de consumidores y usuarios de dmbito estatal y todas aquellas que no
desarrollen principalmente sus funciones en el dmbito de una Comunidad Auténoma,
deberdn figurar inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios
que se gestiona en el Instituro Nacional del Consumo”.
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La constitucionalidad de esta exigencia ha sido declarada por la STC 15/1989,
de 26 de enero -reiterada por la STC 133/1992, de 2 de octubre -, segtin la cual “///a
exigencia de la necesaria inscripcidn de las asociaciones de consumidores y usuarios en un
libro-registro llevado en el Ministerio de Sanidad y Consumo no puede estimarse incons-
titucional, dado que esa exigencia o carga se vincula directamente a la posibilidad de
acceder a los beneficios que prevea la propia Ley y las disposiciones reglamentarias y
concordantes”, y ha sido expresamente admitida por la sentencia de esta Sala 473/2010,
de 15 de julio

De forma paralela, el articulo 11.1 LEC dispone que “/s/in perjuicio de la legiti-
macién individual de los perjudicados, las asociaciones de consumidores y usuarios legal-
mente constituidas estardn legitimadas para defender en juicio los derechos e intereses de
sus asociados y los de la asociacidn, ast como los intereses generales de los consumidores y
usuarios”. Apunta la Sentencia 861/2010, de 29 de diciembre , que la legitimacién
para el ejercicio de acciones en los supuestos previstos en los arts. 11.2 y 11.3 LEC
es mds restrictiva, ya que el art. 24 LGDCU dispone que “/a/efectos de lo previsto en
el articulo 11.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tendrdn la consideracion legal de
asociaciones de consumidores y usuarios representativas las que formen parte del Consejo
de Consumidores y Usuarios, salvo que el dmbito territorial del conflicto afecte funda-
mentalmente a una comunidad auténoma, en cuyo caso se estard a su legislacion especi-
fica”; y el 54.3 LGDCU que “/l]a legitimacion para el ejercicio de la accidn de cesacién
frente al resto de conductas de empresarios contrarias a la presente Norma que lesionen
intereses colectivos o intereses difusos de los consumidores y usuarios, se regird por lo
dispuesto en elarticulo 11, apartados 2 y 3, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil™-.

En consecuencia, el ejercicio de la accién de cesacién contra la utilizacién de condi-
ciones generales de la contratacién abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores, no queda abierta a cualquier asociacién que esté legalmente constituida, aunque en
sus estatutos conste como finalidad la tutela de los intereses de consumidores y usuarios.
Es preciso que la asociacién, cuando es de dmbito supra autonémico -en el caso de autos
no se cuestiona que la demandante tiene tal cardcter-, esté inscrita en el Registro Estatal
de Asociaciones de Consumidores y Usuarios.

Septimo.- Estimacién del motivo . En aquella Sentencia 241/2013, de 9 de mayo,
en la que se juzgada un supuesto similar al presente, razonamos en el siguiente sentido:

a) La resolucién administrativa de exclusién del Registro, fundada en el incum-
plimiento por AUSBANC de sus deberes, tiene un contenido materialmente sancio-
nador (sentencia 473/2010, de 15 de julio).

b) El principio de irretroactividad de las leyes consagrado en el art. 9.3 de la
Constitucién es aplicable a las normas restrictivas de derechos individuales, en el
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sentido de que la «restriccién de derechos individuales» ha de equipararse a la idea
de sancién (SSTC 90/2009, de 20 abril y 100/2012, de 8 de mayo).

¢) El rechazo de la legitimacién como consecuencia de una sancién que no era
firme en los momentos de interposicién de la demanda y de dictar la sentencia en la
primera instancia, supone en cierta medida dotar de efectos retroactivos a la sancién
restrictiva de derechos -as{ lo califica el articulo 37.C) TRLGDCU -, y vaciar de
contenido el proceso -si bien en este caso la intervencién del Ministerio Fiscal impide
tal consecuencia-.

d) La pérdida sobrevenida de las condiciones legales precisas para litigar, como
consecuencia de una sancidn afecta al principio pro actione y debe ser objeto de una
interpretacién restrictiva.

e) Esta interpretacidn restrictiva es especialmente intensa cuando la demandante
no tiene una legitimacidén ordinaria ni litiga en defensa de un interés particular y
propio, sino una legitimacién extraordinaria para la defensa de intereses ajenos, ya
que las consecuencias de la sancidn se proyectan sobre terceros, mdxime cuando se
trata de intereses colectivos de los consumidores que los tribunales tienen el inde-
clinable deber de tutelar.

De acuerdo con lo anterior, también en este caso debemos reconocer legitima-
cién activa a la demandante para el ejercicio de la accidn de cesacién entablada y
estimar con ello el recurso extraordinario por infraccién procesal.

Octavo.- Consecuencias de la estimacién del motivo. La consecuencia de la estima-
cién del recurso extraordinario por infraccién procesal, en este caso, en que no se ha
podido juzgar en la segunda instancia la cuestion de fondo, es la nulidad de la sentencia
de apelacién y la reposicién de los autos al momento en que se denegd la legitimacién
activa de Ausbanc.

(e

* STS de 18 de noviembre de 2014 (Civil). (R] 2014, 5946)

Ponente: José Antonio Seijas Quintana

Resumen: Procedencia de legitimacién activa de asociacion de afectados para el ejer-
cicio de las acciones contractuales correspondientes a los compradores de inmueble. Estos
reclaman a través de su asociacidn, que lo hace en representacion y defensa de los dere-
chos e intereses de sus asociados, sin representar ni afectar a intereses colectivos o defensa
de consumidores en general. En los procesos en los que por vez primera se insta la decla-
racién de utilidad piblica es el interesado quien debe asumir un esfuerzo de acredita-
cidn de los requisitos necesarios para gozar de este beneficio; pero en los casos en que se
revoca lo que ya se gand, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en la Administracién.
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Fundamentos de Derecho

«Segundo.- El dnico motivo del recurso refiere la infraccidn de los articulos 10 y
11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al no apreciar la sentencia la falta de legitima-
cién activa de la sociedad actora para el ¢jercicio de las acciones contractuales corres-
pondientes a los compradores. Se argumenta que la legitimacién activa para el ejer-
cicio de las acciones de dafios y perjuicios derivados del incumplimiento contractual
(acciones singulares, que no pueden ser ejercitadas por la asociacién actora), corres-
ponde a los titulares de la relacién juridica u objeto litigioso y que el articulo 11 de
la Ley regula la legitimacidn para la defensa de los derechos e intereses de consumi-
dores y usuarios, conforme al RDL 1/2007, de 16 de noviembre.

Se desestima.

En primer lugar, la sentencia aplica es el articulo 6.1.7° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, segtin el cual podrdn ser parte en los procesos ante los tribunales civiles los
grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso cuando los indi-
viduos que lo compongan estén determinados o sean ficilmente determinables, sefia-
lando lo siguiente: “En el presente caso la pertenencia a la asociacién viene deter-
minada por la adquisicién de un inmueble en una concreta promocién, siendo por
tanto un nimero limitado y conocido el de los posibles afectados, pero ademds en
la demanda se enumera a los asociados, que se dice en la demanda que son 108, apare-
ciendo ademds un listado que comprende desde el nimero 1 hasta el 116, con la
excepcién de los nimeros 21,37,52,69,74,75,76 y 94, que no figuran en el listado,
de lo que resulta que, efectivamente, son 108 los afectados, aunque en el listado se
puede comprobar que el nimero de 108 corresponde a inmuebles, pues hay asociados
que aparecen repetidos como adquirentes de varios inmuebles. No obstante, lo que
si estd claro es que aparecen perfectamente delimitados los integrantes de la asocia-
cidn, por su relacién con los inmuebles afectados, y por tanto las personas a las que
afecta la resolucién dictada, lo cual nos lleva a negar que exista falta de legitimacién
activa ya que la asociacién no estd ejerciendo acciones que puedan beneficiar a otros
adquirentes indeterminados o que no formen parte de dicha asociacién”.

En segundo lugar, la jurisprudencia de esta Sala reconoce a las asociaciones legal-
mente constituidas la posibilidad de ejercer las correspondientes acciones en defensa
de sus asociados, admitiendo decididamente por la legitimacién de los compradores
que se agrupan para la defensa de sus intereses legitimos (SSTS 18 de mayo 1993,
20 de noviembre de 1996, 7 de noviembre 2003), tendencia se ha reforzado atin mds
en la nueva LEC a través de sus articulos 6 y 11 y especialmente del articulo 7.3 de
la Ley Orgédnica del Poder Judicial, en el que se acepta la legitimacién fundamental-
mente sobre la base del interés legitimo que el demandante pueda tener sobre lo que
sea objeto del proceso, al disponer que “Los Juzgados y Tribunales protegerdn los
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derechos e intereses legitimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningdn
caso pueda producirse indefensién. Para la defensa de estos dltimos se reconocerd
legitimacidn de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que
estén legalmente habilitados para su defensa y promocidén”.

En tercer lugar, se plantea como cuestién de orden e interés publico lo que no es
mds que un problema de legitimacién sustantiva para exigir los dafios y perjuicios
derivados del incumplimiento por la demandada de los contratos formalizados por los
asociados, que reclaman a través de su asociacién, que lo hace en representacién y
defensa de los derechos e intereses de sus asociados, sin representar ni afectar a inte-
reses colectivos o defensa de consumidores en general, puesto que la propia recu-
rrente le estd reconociendo capacidad para ser parte y capacidad procesal, lo que hace
inviable el planteamiento en esta sede de una excepcién que en ningiin momento
propuso.»

* STS de 2 de diciembre de 2014 (Cont.- Admvo.). (R] 2014, 6242)
Ponente: José Luis Requero Ibdfiez

Resumen: Organos de las asociaciones. Capacidad procesal de las asociaciones para
recurrir Decreto: requisito de acuerdo previo del drgano competente. Rigiendo en este
orden jurisdiccional el principio de justicia rogada, cuando promueva una persona juri-
dica un procedimiento impugnatorio debe constar que tal decision es realmente la voluntad
de dicha entidad y no una decision aislada de uno de sus drganos. En el caso, del juego
del articulo 11.4 en relacién con el articulo 12.a) de la Ley Orgdnica 1/2002, sobre el
derecho de asociacidn, cabe deducir que el Comité Ejecutivo de la asociacién accionante
pudo adoptar la decision de accionar. Es determinante ese articulo 12.a) que aplicado al
Comité Ejecutivo de la concreta asociacion implica que como drgano de representacion
asume, con cardcter general, la ejecucidn de todos los actos propios referidos a las finali-
dades de la asociacion. Que esta actuacion la realice segiin las “disposiciones y directivas”
de la Asamblea no se identifica necesariamente con una actuacion delegada, sino que
actila en la direccion que marca la Asamblea, pues la “voluntad soberana” de la asocia-
cidn la encarna la Asamblea.

Fundamentos de Derecho

«Primero.- La Sentencia de instancia inadmitié el recurso contencioso-adminis-
trativo por entender que la entidad recurrente incumplié la carga exigida por el arti-
culo 45.2.d) LJCA en cuanto que la decisién de recurrir no fue adoptada por el érgano
asociativo competente. La relevancia de tal acuerdo radica en que rigiendo en este
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orden jurisdiccional el principio de justicia rogada, cuando promueva una persona juri-
dica un procedimiento impugnatorio debe constar que tal decisidn es realmente la
voluntad de dicha entidad y no una decisidn aislada de uno de sus érganos.

(...)

Tercero.- Conforme a lo expuesto la Sala opta por invertir el orden en los motivos
de casacién, por lo que se juzga en primer lugar el planteado al amparo del articulo
88.1.d) de la LJCA . La razén es que al ser pacifico que acuerdo como tal lo hubo y
que se aportd al tiempo de interponer el recurso jurisdiccional contra el Decreto
38/2010, lo prioritario es determinar si tal acuerdo lo adopté el érgano competente.
Silo es, huelga plantearse si la Sala de instancia debié dar trdmite de subsanacién y
si no lo es, es cuando ya cobra sentido juzgar si la inadmisién acordada en Sentencia
infringe o no los preceptos que se invocan al amparo del articulo 88.1.c) de la LJCA.

Cuarto.- De esta manera y a los efectos del articulo 88.1.d) de la LJCA , el arti-
culo 45.2.d) de la LJCA exige no sélo que se aporte el acuerdo para recurrir, sino
que ese acuerdo lo haya adoptado el érgano competente. En este caso la Sentencia
de instancia entiende que del articulo 32 de los Estatutos de CERMI-CV, no se
deduce que dentro de las competencias del Comité Ejecutivo estuviese decidir el ejer-
cicio de acciones legales, por lo que viene a estimar las alegaciones de la codeman-
dada UGT, que entendié que dicha competencia es de la Asamblea General, de forma
que tal acuerdo o lo adopta la Asamblea directamente o el Comité Ejecutivo por dele-
gacion.

Quinto.- As{ planteado este motivo de casacién se parte del siguiente cuadro
normativo:

1o CERMI-CV se rige por sus Estatutos y por la Ley Orgédnica 1/2002, de 22
marzo , reguladora del Derecho de Asociacién. Es una asociacién integrada por
diversas asociaciones, federaciones y confederaciones que atienden a personas con
discapacidades varias.

20 Los Estatutos diferencian entre el érgano de gobierno (cf. Capitulo III) y los
6rganos de representacién (cf. Capitulo IV). El 6rgano de gobierno es la Asamblea de
Representantes; son érganos de representacion el Comité Ejecutivo y el “Presidente
o Presidenta”, el “Vicepresidente o Vicepresidenta”, el “Secretario o Secretaria” y el
“Tesorero o Tesorera”. La referencia que hace el articulo 20.1 © y 2° o el articulo
21.20.1° a la Junta Directiva debe entenderse hecha al Comité Ejecutivo.

30 Segun el articulo 15 de los Estatutos, la Asamblea de representantes ostenta la
“mdxima representacién” de las entidades integradas en CERMI-CV y “encarna la
voluntad soberana” de la asociacién. Tal Asamblea se retine en asamblea ordinaria y
en las extraordinarias.
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4° La competencia de las Asambleas Ordinarias son las dos relacionadas en el arti-
culo 20, ninguna de las cuales se refieren a la decisién de ejercer acciones judiciales
sino al examen y aprobacidn de la gestidn social, cuentas, balance y Memoria que le
someta la Junta Directiva, asi como examinar y aprobar el presupuesto y programa de
actividades.

5° Las Asambleas Extraordinarias deciden sobre las materias relacionadas en el
articulo 21, ninguna referida tampoco al ejercicio de acciones sino a la aprobacién
y modificacién de los Estatutos y, de haberlo, reglamento de régimen interior; nombra-
miento y renovacién de la Junta Directiva, disolucién, disposicién de bienes, instar
la declaracién de utilidad social, etc.

6° El Comité Ejecutivo ejecuta los acuerdos de la Asamblea, responde ante la
misma (articulo 25) y se caracteriza por llevar « la gestidn ordinaria de los asuntos de
la Asociacidn; asi como ostentar su representacion ante todo tipo de organismos e instan-
cias decisorias de cardcter piiblico o privado » (articulo 24). Como Srgano de gestion debe
responder a solicitud de cualquier socio (articulo 12.2°.5), adopta acuerdos vinculantes
para los socios (articulo 13.2); actda colegiadamente o delegando en el Presidente o
en comisiones o en cualquier miembro del Comité (articulo 25).

7° Como competencias especificas aprueba las altas que deberd ratificar la primera
Asamblea que se celebre (articulo 11.2°), suspende cautelarmente los derechos de
los asociados (14.3°) y el articulo 32 le atribuye el ejercicio de las competencias que
le delegue la Asamblea y “en todo caso” las siguientes: vigilar la observancia de los
Estatutos, competencias en cuanto a las cuentas y presupuestos que presentan a la
Asamblea, proponer a la Asamblea la admisién de nuevos miembros, organizar los
servicios, contratar personal, realizar estudios e informes que sirvan de propuesta
para que decida la Asamblea, crear Comisiones de trabajo, interpretar los Estatutos,
elaborar el proyecto de Reglamento de régimen interno y «decidir sobre las cuestiones
de gestion que sean de su competenciar.

Sexto.- Junto con los Estatutos, CERMI-CV se rige por la Ley Orgdnica 1/2002,
de la cual se deduce lo siguiente:

1° Que segun el articulo 11.3 « la Asamblea General es el drgano supremo de gobierno
de la asociacidn » reuniéndose al menos una vez al afio.

2° Que segtin el articulo 11.4 « existird un drgano de representacion que gestione y
represente los intereses de la asociacion, de acuerdo con las disposiciones y directivas de la
Asamblea Generaly.

3° Que segun su articulo 12.a) «/as facultades del 6rgano de representacidn se exten-
derdn, con cardcter general, a todos los actos propios de las finalidades de la asociacién,
siempre que no requieran, conforme a los Estatutos, autorizacidn expresa de la Asamblea
Generaly.
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Séptimo.- En el caso de autos el acuerdo de recurrir lo adopté el Comité Ejecutivo,
luego lo litigioso en la instancia se cefifa a determinar si tal acuerdo lo podia adoptar
el Comité ejerciendo una competencia propia o debid hacerlo como delegado de la
Asamblea de Representantes o bien debié acordarlo directamente tal Asamblea. Como
se dijo mds arriba, la Sentencia de instancia entiende que no podia acordarlo el Comité
Ejecutivo porque en el articulo 32 no figura la adopcién de este tipo de acuerdos.
Pues bien, asi planteado se estima este motivo de casacién por las siguientes razones:

1° Ante todo porque ventildndose una causa de inadmisibilidad que percute en
el articulo 24.1 de la Constitucidn en su aspecto del acceso a los tribunales, tal causa
debe interpretarse de forma restrictiva y conforme al principio pro actione.

20 Se parte de que el érgano de gobierno por excelencia es la Asamblea de
Representantes: ostenta la mdxima representacién y encarna la voluntad de sus miem-
bros. Este érgano se retine, como minimo, una vez al afio con cardcter ordinario y
las competencias exclusivas de las asambleas ordinarias son las ya expuestas del arti-
culo 20, ninguna de las cuales es de gestién. Otro tanto ocurre con las extraordina-
rias (articulo 21) a las que se reservan decisiones especialmente relevantes para la
organizacién y futuro de la Asociacidn.

30 De lo dicho se deduce que la actividad de CERMI-CV se centra en su Comité
Ejecutivo que es a quien corresponde ejecutar los acuerdos que adopte de la Asamblea
seglin sus competencias, ya sea en asamblea Ordinaria o Extraordinaria y que antes
se han relacionado, ninguna de las cuales se refiere al ¢jercicio de acciones judiciales.

4° Ante el silencio de los Estatutos sobre esa concreta competencia, a lo que se
afiade que no consta que existiese un reglamento de régimen interior, ni se deduce
un criterio claro y expreso de la relacién estatutaria de las competencias de la Asamblea
y del Comité Ejecutivo, es por lo que habrd que estar a lo que se deduzca de la Ley
Orgdnica 1/2002 , cuyo contenido se ha expuesto.

5° Del juego del articulo 11.4 en relacién con el articulo 12.a) de la Ley Orgdnica
1/2002 antes expuestos (Cf. Fundamento de Derecho Quinto 2° y 3°) cabe deducir
que el Comité Ejecutivo pudo adoptar la decisién de accionar, lo que estd en conso-
nancia con el articulo 24 de los Estatutos (Cf . Fundamento de Derecho Cuarto.6°).
Es asi determinante ese articulo 12.a) que aplicado al Comité Ejecutivo de CERMI-
CV implica que como érgano de representacién asume, con cardcter general, la ejecu-
cién de todos los actos propios referidos a las finalidades de la asociacién

6°. Que esta actuacion la realice segun las “disposiciones y directivas” de la
Asamblea no se identifica necesariamente con una actuacién delegada, sino que actda
en la direccién que marca la Asamblea, pues la “voluntad soberana” de la asociacién
la encarna la Asamblea (Cf. anterior Fundamento de Derecho Cuarto.3°).
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Octavo.- Por lo dicho se estima este motivo de casacién, anulando y dejando sin
efecto la Sentencia de instancia, (...).»

* STS de 30 de enero de 2015 (Cont.-admvo). (R] 2015,403)
Ponente: Isabel Perellé Domenech

Resumen: Improcedencia de la revocacion de la declaracion de utilidad piblica. El
hecho de que se generen beneficios econdmicos por el desarrollo de alguna actividad no
resulta determinante para denegar o revocar la declaracidn de utilidad piblica de la
asociacion, si ha quedado acreditado que se reinvierten en beneficio de los fines funda-
cionales de interés general. En los procesos en los que por vez primera se insta la declara-
cidn de utilidad piblica es el interesado quien debe asumir un esfiuerzo de acreditacion de
los requisitos necesarios para gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo
que ya se gand, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en la Administracion.

Fundamentos de Derecho

«Quinto.- La infraccién de los articulos 32.1 y 35.2 de la L.O 1/2002 de 22 de
marzo , reguladora del Derecho de Asociacién y el articulo 34 de la misma ley , debe
ser desestimada porque consideramos que es correcta la conclusién desestimatoria
que alcanza la Sentencia respecto de la revocacién de la declaracién de utilidad publica.

Alega la Administracién del Estado que en el supuesto de autos el objetivo prin-
cipal y casi exclusivo de la entidad recurrente es la prestacién de servicios con contra-
prestacién econémica, interviniendo en el trdfico privado y por ello, no puede consi-
derarse una actividad de promocién del interés general: los elevados ingresos,
corresponden en su mayoria a la prestacién de servicios, y el gran niimero de traba-
jadores, el cobro por las prestaciones directamente o a través de la Administracién, no
permite entender -a juicio de dicha representacién- que la entidad recurrente tienda
a promover el interés general por realizar una actividad empresarial incompatible
con la declaracién de utilidad publica.

Por tanto, la resolucién impugnada revoca la declaracién de utilidad publica obte-
nida por la Asociacién de Obras Cristianas de Gibraledn, por la inobservancia de lo
dispuesto en el apartado 1.a) del articulo 32, de la Ley Orgdnica 1/2000, de 22 de
marzo, esto es que los fines de la Asociacién tiendan a promover el interés general,
considerando la Administracién que se trata de una entidad de derecho privado y
que su actividad se enmarca dentro del principio de “libre empresa”.

La calificacién de una asociacién como de utilidad publica constituye una medida
de fomento que conlleva una serie de derechos, como son, entre otros, usar la mencién
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“Declarada de Utilidad Puiblica” en toda clase de documentos junto a su denomina-
cién, disfrutar de las exenciones y beneficios fiscales y los beneficios econémicos que
las leyes les reconozcan (articulo 33 de la Ley Orgédnica 1/2002). En cambio, entre sus
obligaciones se encuentra la de rendir cuentas anuales, y facilitar a las Administraciones
Publicas los informes que éstas les requieran, en relacién con las actividades reali-
zadas en cumplimiento de sus fines (art. 35).

Es por ello por lo que ha de ser analizado con rigor el cumplimiento de los requi-
sitos establecidos en el articulo 32 L.O 1/2002 , y que consisten en:

<<a) Que sus fines estatutarios tiendan a promover el interés general, en los términos
definidos por el articulo 31.3 de esta Ley , y sean de cardcter civico, educativo, cientifico,
cultural, deportivo, sanitario, de promocién de los valores constitucionales, de promocidn
de los derechos humanos, de asistencia social, de cooperacion para el desarrollo, de promo-
cidn de la mujer, de promocidn y proteccion de la familia, de proteccion de la infancia,
de fomento de la igualdad de oportunidades y de la tolerancia, de defensa del medio
ambiente, de fomento de la economia social o de la investigacidn, de promocidén del volun-
tariado social, de defensa de consumidores y usuarios, de promocidn y atencidn a las
personas en riesgo de exclusidn por razones fisicas, sociales, econdmicas o culturales, y
cualesquiera otros de similar naturaleza.

b) Que su actividad no esté restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados,
sino abierta a cualquier otro posible beneficiario que resina las condiciones y caracteres
exigidos por la indole de sus propios fines.

¢) Que los miembros de los 6rganos de representacidn que perciban retribuciones no
lo hagan con cargo a fondos y subvenciones pitblicas. No obstante, los mismos podrdn
recibir una retribucion adecuada por la realizacion de servicios diferentes a las funciones
que les corresponden como miembros del drgano de representacion.

d) Que cuenten con los medios personales y materiales adecuados y con la organizacion
idénea para garantizar el cumplimiento de los fines estatutarios.

¢) Que se encuentren constituidas, inscritas en el Registro correspondiente, en funcio-
namiento y dando cumplimiento efectivo a sus fines estatutarios, ininterrumpidamente y
concurriendo todos los precedentes requisitos, al menos durante los dos aios inmediatamente
anteriores a la presentacidn de la solicitud. >>

La cuestién controvertida consiste en determinar si la Sentencia impugnada ha
realizado o no una interpretacién correcta del articulo 7.a) del Real Decreto
1749/2003, de 19 de diciembre , en relacién con el requisito previsto en el articulo
32.a) citado y si concurren circunstancias que determinan la revocacién de la ante-
rior concesidn.

Pues bien, el precepto aplicado, el citado articulo 32.1.a) exige que los fines esta-
tutarios de le entidad tiendan a promover el interés general, significado de la norma
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es que la actividad no ha de estar restringida exclusivamente a beneficiar a los asociados,
sino abierta “ @ cualquier otro posible beneficiario que reiina las condiciones y caracteres
exigidos por la indole de sus propios fines

interés general, de modo que los potenciales beneficiarios no se hallen limitados por

«

, si estos tienden realmente a promover el

condicionamiento de ningtn tipo, pues ello excluiria la posible declaracién de utilidad
publica de la asociacién .

La resolucién administrativa impugnada se funda en el informe emitido por el
Departamento de Gestién de la Agencia Tributaria de 25 de marzo de 2009 y de la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria de 9 de julio de 2009. En dichos
informe se dice que, de acuerdo con los datos que obran en su poder, las actividades
realizadas por la entidad recurrente consiste en dirigir el funcionamiento de centros
o residencias y el cuidado de albergados mediante contraprestacién econémica,
contando para ello con convenios de colaboracién o conciertos con la Administracién
Auténoma Andaluza, lo que revela que las actividades realizadas por la entidad no
van dirigidas a beneficiar directamente a una colectividad genérica de personas, por
lo que estima que no queda garantizado el cumplimiento del requisito establecido
enelart. 32.1.a) de la LO 1/2002 , relativo a que los fines estatutarios de la entidad
tiendan a promover el interés general.

Sin embargo, conforme a los Estatutos de la Asociacién recurrente, ésta se cons-
tituye como una asociacién en el seno de la comunidad parroquial de Gibraleén
cuyos fines primordiales, segin figura en el articulo 5 de sus Estatutos son “propor-
cionar albergue a los ancianos, disminuidos fisicos y psiquicos y personas desvalidas de
ambos sexos, preferentemente de Gibraledn, pero sin limites ni fronteras; b) procurar el
desarrollo integral de las personas mayores, jévenes y menores, en el aspecto humano,
cultural, docente y social tanto en el terreno local, regional, nacional como internacional;
¢) Procurar la ayuda a las personas en rodos los temas relacionados con el derecho de la
Jfamilia. Incapacidades, tutelas, curatelas, adopciones de menores...; d) También es fin
primordial de esta Asociacion dirigir el funcionamiento de las residencias o centros y el
cuidado de los albergados en ellos, procurando el confort necesario para vivir decente-
mente, sin lujos.”

El articulo 7 de los Estatutos establece “észa asociacion podrd en su dia, acometer cual-
quier otra obra de carvdcter benéfico-social en concordancia con los Estatutos de la misma
y en cualquier lugar del mundo por el cardcter solidario del mismo “.Y el 8 “ en ningiin
caso podrd esta Asociacidn realizar ningiin negocio de especulacidn, ni otro alguno que
produzca lucro, si no es para destinarlo a los fines para que se crea esta Asociacion”.

El articulo 36 de los Estatutos dispone que los cargos de la Junta Directiva serdn
“gratuitos y honorificos”.
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Finalmente en el Capitulo IV de los Estatutos referido a la Organizacién
Econémica se establece en su articulo 44 “los beneficios que resulten de donacién,
adquisicién o elaboracion, pasardn a incrementar los fondos de la Asociacién”, y como
beneficiarios en el articulo 47, se indica a “aquellas personas necesitadas de cualquier
tipo.”

A su vez, en la Memoria de actividades presentada consta que la entidad ha llevado
a cabo la actividades siguientes:

- La residencia de Ancianos “Jests de Nazaret” que da cobijo a personas mayores
necesitadas, cuya idea central es “ofrecer un servicio constante a sus internos, todos
ellos personas mayores en su mayoria con problemas fisicos derivados de una edad
avanzada.“

- La Casa-Hogar de disminuidos “El Cristo Roto” que acoge a personas con disca-
pacidad, “tiene formalizado con la Consejeria de Educacién y Ciencia, un concierto
educativo para impartir Educacién Especial y Formacién Profesional Especial de
Aprendizaje de Tareas”.

- El Hogar Infancil de “Sién”, la Residencia Juvenil “Andonai-Emaus” y la
Residencia de Menores “La Casita del Nifio Jests” que ejerce la guarda de menores
protegidos por la Junta de Andalucia, les ofrecen “las atenciones de alojamiento,
alimentacidn, vestuario, sanitarias, social, de aprendizaje y psicopedagégicas nece-
sarias para el desarrollo integral del menor, todo ello desarrollado en un ambiente
normal y familiar”.

- La Residencia de discapacitados “Betsaida, Casa de Misericordia”, que acoge a
personas Gravemente Afectadas y Psicodeficientes, para la “atencién integral hacia
sus residentes, para que éstos sean artifices de un proyecto diario, donde el aprendi-
zaje y las vivencias tengan un matiz altamente positivo para sus dias”.

- La Residencia de Mayores “Virgen del Socorro”, que da cobijo a personas mayores
necesitadas, cuya idea es “ofrecer un servicio constante a sus internos, todos ellos
personas mayores en su mayoria con problemas fisicos derivados de una edad avan-
zada”.

De lo anteriormente expuesto se desprende que la actividad realizada por la asocia-
cién recurrente se centra fundamentalmente en la prestacién de servicios a aquellas
personas necesitadas -sin limitacién ni condicionante alguno- mediante contrapres-
tacién, habiendo suscrito a tal efecto convenios y conciertos con la Junta de Andalucia.

Asi pues, lo que constituye su finalidad propiamente dicha, estatutariamente defi-
nida, va dirigida a beneficiar directamente a una colectividad genérica de personas.
Es cierto, como informa la Agencia Tributaria, y como se deduce de la documenta-
cién que figura en las actuaciones, que la actividad que realiza la parte ahora recu-
rrida, la prestacién de servicios asistenciales, genera un alto volumen de ingresos,
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pero los propios Estatutos establecen que los beneficios obtenidos pasardn a incre-
mentar los fondos de la asociacién y la prueba practicada acreditan que, en efecto,
los beneficios se reinvierten y pasan a incrementar los fondos de la asociacién para
el cumplimiento de sus fines; es por ello por lo que ha de entenderse que los ingresos
obtenidos por la entidad recurrente como consecuencia de la prestacién de los servi-
cios asistenciales se reinvierten por la propia asociacién para la consecucién de sus
fines sociales, como asi lo ratifica el auditor de cuentas en el proceso de instancia
que refiere que los beneficios se reinvierten en su prictica totalidad (pregunta 82).

En la Sentencia de 22 de noviembre de 2011 dictada en el RC 4031/2008 , en
relacién con la revocacién de una declaracién de utilidad publica a otra entidad,
declaramos que “lo determinante no es la obtencidn de un beneficio econdmico, sino el
destino al que éste va dirigido, ya que el Club de referencia al reinvertir los recursos econd-
micos, precisamente lo que permite y facilita es el cumplimiento de los objetivos sociales.”

Y dijimos también en la Sentencia citada que “no cabe equiparar interés general
con gratuidad o ausencia de dnimo de lucro, habida cuenta de que, como indicdbamos
anteriormente, no existe una equivalencia entre dnimo de lucro y contraprestacién por
servicios prestados, en linea con lo dispuesto en la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal de las
Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, que establece
como uno de los requisitos para que las entidades sin fines lucrativos sean conceptuadas como
tales, el que destinen a la realizacién de dichos fines al menos el 70% de las rentas e
ingresos procedentes de las explotaciones econdmicas que desarrollen. En consecuencia, no
cabe entender que la prestacion onerosa de un servicio conduzca necesariamente a concep-
tuar que la asociacion que lo presta carezca de interés general, por cuanto que para ello
habrd que tener en cuenta las actividades que realiza para el cumplimiento de su objeto
social, si éstas redundan en beneficio de la colectividad, y del destino al que se aplican
los ingresos que la entidad pudiera obrener.”

En aplicacién de dichas pautas jurisprudenciales, y a modo de conclusidn, el
motivo impugnatorio que examinamos no puede tener favorable acogida, habida
cuenta de que se ha acreditado la finalidad estatutaria de la asociacién, dirigida a
beneficiar a una colectividad de personas “necesitadas” sin condicionamiento previo
alguno, y la reinversién de los beneficios a sus finalidades sociales. El Consejo de
Ministros declaré a la Asociacién de Obras Cristiana de Gibraleén de utilidad pdblica
el 27 de enero de 1995, y en el mismo sentido informé la Consejerfa para la Igualdad
y Bienestar Social de la Junta de Andalucfa, y no figuran en autos ninguna razén o alte-
racién sustancial que justifique el cambio de criterio operado, salvo la consideracién
de que la prestacién de los servicios se realiza mediando contraprestacién econémica,
lo cual, como hemos expuesto, no es ébice para conservar la declaracién de utilidad

publica.
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La Sentencia impugnada no ha infringido, pues, lo establecido en los mencio-
nados articulos de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, respecto de los requi-
sitos exigibles para mantener la declaracién administrativa de utilidad publica, lo
que nos lleva a desestimar el recurso de casacién que nos ocupa.»

* STS de 16 de febrero de 2015 (Cont.-admvo.). (R] 2015, 1387)
Ponente: Pablo Lucas Murillo de la Cueva

Resumen: Organos de las asociaciones. Capacidad procesal de las asociaciones para
recurrir acuerdo de gobierno autondmico: requisito de acuerdo previo del 6rgano compe-
tente. El poder presentado al interponer el recurso contencioso-administrativo, ademds
de conferir la representacion, da fe de que conforme a los estatutos de la Asociacidn recu-
rrente es a su presidente a quien corresponde tomar la decision de ejercer acciones judiciales.
También se aportd entonces la justificacion de que el otorgante era efectivamente quien la
presidia y asi lo recoge, igualmente, el poder. En estas circunstancias puede considerarse satis-
Jecha la exigencia del articulo 45.2 d) de la Ley de la Jurisdiccidn, pues ninguna duda hay
de la voluntad del 6rgano al que estatutariamente corresponde decidirlo de interponer el
recurso que estd en el origen de este proceso.

Nota: véase mds arriba sobre el tema de la capacidad procesal para recurrir de las
asociaciones, STS de 2 de diciembre de 2014 (Cont.- Admvo.) (R] 2014, 6242)

*STS de 1 de abril de 2015 (Cont.-admvo). (R] 2015, 1507)
Ponente: Eduardo Espin Templado

Resumen: Improcedencia de la revocacion de la declaracion de utilidad piiblica por
realizar servicios con contraprestacion econdmica. Las asociaciones de interés general no
pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta a que puedan desarrollar activi-
dades remuneradas en beneficio de su finalidad de interés general. Doctrina del TS: el
hecho de que se generen beneficios econdmicos por el desarrollo de alguna actividad no
resulta determinante para denegar o revocar la declaracion de utilidad piiblica de la
asociacion, si ha quedado acreditado que se reinvierten en beneficio de los fines funda-
cionales de interés general. En los procesos en los que por vez primera se insta la declara-
cion de utilidad piiblica es el interesado quien debe asumir un esfuerzo de acreditacion de
los requisitos necesarios para gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo
que ya se gand, este esfuerzo ha de recaer de modo priovitario en la Administracion.
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Fundamentos de Derecho

«Primero.- Sobre el objeto y el planteamiento del recurso de casacién.

El recurso de casacién que enjuiciamos se interpuso por el Abogado del Estado
contra la sentencia de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso- Administrativo
de la Audiencia Nacional de 19 de septiembre de 2012, que estimé el recurso conten-
cioso-administrativo formulado por la representacién procesal de la ASOCIACION
PARA EL PROGRESO DE LA DIRECCION (A.PD.) contra la Orden del Ministro
del Interior de 7 de diciembre de 2009, por la que se revoca la declaracién de utilidad
putblica de la mencionada Asociacién.

La Sala de instancia fundamenta la decisién de estimar el recurso contencioso-
administrativo, con base en los siguientes razonamientos juridicos:

«[...] Los requisitos exigidos por la normativa aplicable para mantener vigente la
declaracién de utilidad publica constituyen una condicién inexcusable que funda-
menta el mantenimiento del especial trato de favor que recibe la Asociacién como
consecuencia de dicha declaracién de utilidad.

La resolucidn recurrida considera acreditado el incumplimiento de esas obliga-
ciones que incumben a la asociacién demandante, con fundamento exclusivamente
en los informes de la Agencia Tributaria en los que se sefiala que los ingresos deri-
vados de su actividad ascendieron en el ejercicio econédmico de 2007 a mds de seis
millones de euros.

En efecto, como se expone en la resolucidn recurrida, de los 6.334.035 euros de
ingresos totales obtenidos en el ejercicio 2007, 3.127.942 euros corresponden a
cuotas de asociados, 80.635 euros a subvenciones, 185.630 euros proceden de los
rendimientos de su patrimonio mobiliario e inmobiliario y 2.939.828 euros derivan
de las cuotas abonadas por los participantes en los distintos coloquios, jornadas,
cursos y seminarios que organiza, de los derechos cobrados a las empresas que se
publicitan en la revista APD y de las cuotas abonadas por los suscriptores de la misma.

Sobre esta base la Administracién entiende que la actividad llevada a cabo por la
APD es de indole estrictamente privada y particular y, aunque legitima, se enmarca
dentro del principio de libertad de empresa y no en la promocidén de interés general.

Debemos aclarar, sin embargo, que el hecho de que la Asociacién obtenga ingresos
en el desarrollo de su actividad no presupone el dnimo de lucro en su actuacién ni
implica necesariamente el menoscabo del interés general que debe perseguir y, en
consecuencia, no es incompatible con su cualidad de Asociacién de utilidad publica.

En este sentido, el articulo 3 de la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal de las Entidades
sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo establece como uno
de los requisitos para que las entidades sin fines lucrativos sean conceptuadas como
tales, el que destinen a la realizacidn de sus fines al menos el 70% de las rentas ¢
ingresos procedentes de las explotaciones econémicas que desarrollen.
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Asimismo, el Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de noviembre de 2011,
recurso de casacién 4031/2008, ha sefialado que el hecho de que se generen benefi-
cios econdmicos no debe llevar a confusidn, siempre que éstos se reinviertan como
objetivo final en esa actividad de interés general. Dice, en efecto, en su fundamento
de derecho cuarto que “no cabe entender que la prestacién onerosa conduzca necesa-
riamente a conceptuar que la asociacidn que lo presta carezca de interés general, por
cuanto que para ello habrd de tener en cuenta las actividades que realiza para el cumpli-
miento de su objeto social, si estas redundan en beneficio de la colectividad y del destino
al que se aplican los ingresos que la entidad pudiera obtener”.

[...] Esta Sala viene sosteniendo que en los procesos en los que por vez primera
se insta la declaracién de utilidad publica es el interesado quien debe asumir un
esfuerzo de acreditacién de los requisitos necesarios para gozar de este beneficio; pero
en este caso, en el que se revoca lo que ya se gand, este esfuerzo ha de recaer de modo
prioritario en la Administracién.

En el caso de Autos, sin embargo, la Administracién no ha rebatido ni desmentido
las pruebas relativas a cuentas, actividades, participantes en los actos organizados y
demds datos concernientes a la organizacién y gestién de la APD aportadas por la
parte actora. Ha revocado la declaracién de utilidad publica de la Asociacién con el
tinico apoyo en dos informes de la Agencia Tributaria que no niegan los datos apor-
tados de contrario. En el informe remitido por el Ministerio de Ciencia e Innovacién
se limita a comunicar que “no tiene observaciones que formular” sobre el contenido
del expediente de revocacién.

En este orden de cosas, procede exponer los hechos alegados por la APD, no refu-
tados por la Administracién, relevantes para dirimir la cuestién sobre la procedencia
de dicha revocacién.

Estos hechos son, en esencia, los siguientes:

En primer lugar, en el Informe de Gestién correspondiente al ejercicio econé-
mico 2007 las jornadas gratuitas desarrollas por la APD consistieron en el 65% del
total de las realizadas por dicha entidad (folios 30 y ss del expediente administra-
tivo). El hecho de la mayor parte de las jornadas realizadas por la Asociacién tengan
cardcter gratuito pone de manifiesto la ausencia de un cardcter empresarial en su
actuacién.

En segundo lugar, las aportaciones efectuadas por la asistencia a las distintas acti-
vidades de formacién de las personas no asociadas no cubrirfan el coste de las acti-
vidades en las que participan (folios 114 y ss del expediente administrativo). Este
dato vendria a corroborar la falta de 4nimo de lucro en los actos llevados a cabo por
la Asociacién.
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En tercer lugar, y como resulta de lo anterior, su actividad no queda limitada al
dmbito de sus asociados, puesto que en la misma participan otras personas y enti-
dades que asisten a cursos, jornadas, coloquios y demds actuaciones de formacién
propias de sus fines estatutarios. Ademds, el nimero de personas no asociadas que
participan en estos actos es elevado (folios 114 y ss del expediente administrativo). Asf,
no puede aceptarse que, como sostiene la Administracién, la actividad principal de
la APD sea la formacién de los asociados, siendo el resto de las actividades acceso-
rias. En cualquier caso, ha de hacerse constar que la revocacién no se ha acordado
por incumplimiento del articulo 32.1.b) de la Ley de Asociaciones (“Que su acti-
vidad no esté restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados, sino abierta a cual-
quier otro posible beneficiario que retina las condiciones y caracteres exigidos por la indole
de sus propios fines”) sino exclusivamente en la infraccién del apartado a) del mismo
precepto.

En cuarto lugar, en el mencionado Informe de Gestién se recoge que la Asociacién
desarrolla una intensa actividad puesto que durante 2007 celebré 260 actos, con un
total de 30.719 asistentes. De esta intensa actividad y no de la pretendida actuacién
empresarial de la Asociacién podria derivar la elevada cuantia de los ingresos obtenidos
en dicho ejercicio econémico. Ademds, de esos ingresos sélo una parte correspon-
deria a las actuaciones (supuestamente lucrativas) que lleva a cabo la APD para el
cumplimiento de sus fines, puesto que el resto provienen de cuotas de sus asociados,
subvenciones y rendimientos de su patrimonio.

En quinto lugar, no ha quedado acreditado que, como sefiala el articulo 55 sus
estatutos, la APD no destine la prictica totalidad de sus ingresos a la consecucién de
sus fines ni que no se cumpla, por tanto, la exigencia de reinversién de sus ingresos
en la realizacién de las actividades tendentes al cumplimiento de los fines estatutarios,
en los términos expuestos en el fundamento de derecho anterior. De este modo, aun
en el caso de que pudiera llegar a considerarse que la parte actora realiza una acti-
vidad empresarial, ello no puede motivar la pérdida de su condicién de Asociacién de
utilidad publica.

En definitiva, no se prueba que la actividad llevada a cabo por la APD no redunde
en el interés general. En este sentido, los fines estatutarios de la Asociacién se han
mantenido inalterados desde la concesién de la declaracién de utilidad publica por el
Ministerio del Interior el 10 de abril de 1981. Es por ello que, a juicio de la Sala, el
hecho de que los actos de formacién, investigacién, informacién y demds actividades
y servicios se presten a directivos, empresarios y profesionales no significa ni presu-
pone necesariamente, como entendié el Ministerio del Interior al otorgar la decla-
racién de utilidad publica, que esa actuacién beneficie a un “colectivo selecto” (en
palabras de la Administracién) y no al conjunto de la sociedad.
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Como conclusién de estos hechos, insistimos, no negados por la Administracién,
parece dificil deducir que la parte actora realice una actividad en la que no exista el
interés publico que debe concurrir para mantener la declaracién de utilidad publica.
Tampoco podria inferirse que sus actividades no beneficien al interés general ni que
se dirijan de modo principal a sus asociados, siendo el resto de las mismas accesorio.»

El recurso de casacidn se articula en la formulacién de dos motivos de casacién,
que se fundan al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa , por infraccién de las normas del ordenamiento juri-
dico y de la jurisprudencia que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de
debate.

En el primer motivo de casacién se denuncia la infraccién de las reglas de la sana
critica en la valoracién de la prueba, que ha llevado al juzgador a una valoracién arbi-
traria e irrazonable que vulnera los articulos 9.3 y 24 de la Constitucidn, ya que el
mero examen del expediente administrativo permite deducir que las cuentas de la
entidad no aclaran a que se dedica el excedente econémico percibido, resultante del
desarrollo de las actividades asociativas.

Asimismo, se reputa la infraccién de la reglas de la carga de la prueba contenidas
en el articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, pues
impone a la Administracién la prueba de un hecho negativo, cuando es la entidad
la que deberia acreditar que la reinversién existe.

El segundo motivo de casacién reprocha a la sentencia recurrida la infraccién de
los articulos 32.1 a) y 35.2 de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo , reguladora
del Derecho de Asociacién, en cuanto la Sala de instancia considera erréneamente
que se cumplen los requisitos para mantener la declaracién de utilidad publica,
cuando no puede sostenerse que se persiga una finalidad de interés general ya que se
estd prestando un servicio remunerado a través del cual se estd consiguiendo un lucro.

Segundo.- Sobre el primer motivo de casacidn: la alegacién de infraccién del arti-
culo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil .

El primer motivo de casacidn, en el extremo que denuncia la infraccién de las
normas de la sana critica en la valoracién de la prueba, no puede ser acogido, pues
descartamos que la Sala de instancia haya realizado una valoracién irrazonable o arbi-
traria de los documentos contenidos en el expediente administrativo, al sostener, -
con base en los hechos constatados en el Informe econémico-financiero y de gestién
relativo al afio 2007, de la Asociacién para el Progreso de la Direccidn, aportado en
el procedimiento de revocacién de la declaracién de utilidad publica, cuyos datos
considera que no han sido desvirtuados por los dos Informes de la Agencia Tributaria,
que refieren que la entidad desarrolla una actividad empresarial-, que resulta impro-
cedente la revocacién de la Orden del Ministerio del Interior de 10 de abril de 1981,
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que le otorgé tal reconocimiento, en la medida en que no se ha acreditado que no
cumpla el presupuesto de que las actividades que desarrolla la Asociacién no
promueven objetivos de interés general, de conformidad con lo dispuesto en los arti-
culos 32.1 a) y 31.3 de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del
Derecho de Asociacidn.

En efecto, estimamos que carece de fundamento la critica casacional que formula
el Abogado del Estado a la sentencia dictada por la Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 19 de septiembre de 2012,
por incurrir en una valoracidn arbitraria e irrazonable de la prueba, que vulnera -
segtn se aduce- los articulos 9.3 y 24 de la Constitucién , porque el Tribunal senten-
ciador, tras un riguroso andlisis de los documentos obrantes en el expediente admi-
nistrativo, llega a la conclusién de excluir que la Asociacién para el Progreso de la
Direccién pueda caracterizarse como una asociacién empresarial con 4nimo de lucro,
que sélo persiga favorecer los intereses de sus asociados y no el interés colectivo de
la sociedad, sin que a ello sea ébice que una pequefia parte de las actividades forma-
tivas que promueve no sean totalmente gratuitas.

(...)

Tercero.- Sobre el segundo motivo de casacién: la alegacién de infraccién de los
articulos 32.1 a) y 35.2 de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del
Derecho de Asociacidn.

El segundo motivo de casacidn, basado en la infraccidén de los articulos 32.1 a) y
35.2 de la Ley Orgédnica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de
Asociacién, no puede ser acogido, pues compartimos la decisién de la Sala de instancia
de considerar que la Orden del Ministro del Interior de 7 de diciembre de 2009 es
nula, en cuanto no se acredita que la Asociacién para el Progreso de la Direccién
haya incumplido el requisito establecido en el articulo 32.1 a) de la mencionada Ley
Orgdnica, de perseguir objetivos de interés general, como lo demuestra el andlisis de
las actividades desarrolladas en el afio 2007, ya que dicha conclusién se sustenta en
la propia doctrina jurisprudencial de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, expuesta en la sentencia de 22 de noviembre de 2011 (RC
4031/2008), en la que sostuvimos que el hecho de que se generen beneficios econé-
micos por el desarrollo de alguna actividad no resulta determinante para denegar o
revocar la declaracién de utilidad publica de la asociacidn, si ha quedado acreditado
que se reinvierten en beneficio de los fines fundacionales de interés general.

En efecto, en la sentencia de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2011 (RC 4031/2008 ), ya sostuvimos
que «la prestacién onerosa de un servicio conduzca necesariamente a conceptuar que
la asociacién que lo presta carezca de interés general, por cuanto que para ello habrd
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que tener en cuenta las actividades que realiza para el cumplimiento de su objeto
social, si éstas redundan en beneficio de la colectividad, y del destino al que se aplican
los ingresos que la entidad pudiera obtener».

Y en la sentencia de esta Sala jurisdiccional de 30 de enero de 2015 (2745/2012),
desvelamos cudl era la interpretacién del articulo 32 de la Ley Orgdnica 1/2002, de
22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién.

«[...] La calificacién de una asociacién como de utilidad piblica constituye una
medida de fomento que conlleva una serie de derechos, como son, entre otros, usar la
mencién “Declarada de Utilidad Piblica” en toda clase de documentos junto a su deno-
minacién, disfrutar de las exenciones y beneficios fiscales y los beneficios econdmicos que
las leyes les reconozcan (articulo 33 de la Ley Orgdnica 1/2002). En cambio, entre sus
obligaciones se encuentra la de rendir cuentas anuales, y facilitar a las Administraciones
Piiblicas los informes que éstas les requieran, en relacion con las actividades realizadas
en cumplimiento de sus fines (art. 35).

Es por ello por lo que ha de ser analizado con rigor el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 32 L.O 1/2002, y que consisten en:

<<a) Que sus fines estatutarios tiendan a promover el interés general, en los términos
definidos por el articulo 31.3 de esta Ley , y sean de cardcter civico, educativo, cientifico,
cultural, deportivo, sanitario, de promocidn de los valores constitucionales, de promocién
de los derechos humanos, de asistencia social, de cooperacidn para el desarrollo, de promo-
cidn de la mujer, de promocidn y proteccion de la familia, de proteccidn de la infancia,
de fomento de la igualdad de oportunidades y de la tolerancia, de defensa del medio
ambiente, de fomento de la economia social o de la investigacidn, de promocidn del volun-
tariado social, de defensa de consumidores y usuarios, de promocidn y atencién a las
personas en riesgo de exclusion por razones fisicas, sociales, econdmicas o culturales, y
cualesquiera otros de similar naturaleza.

b) Que su actividad no esté restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados,
sino abierta a cualquier otro posible beneficiario que reiina las condiciones y caracteres
exigidos por la indole de sus propios fines.

¢) Que los miembros de los 6rganos de representacidn que perciban retribuciones no
lo hagan con cargo a fondos y subvenciones piiblicas. No obstante, los mismos podrdn
recibir una retribucion adecuada por la realizacion de servicios diferentes a las funciones
que les corresponden como miembros del 6rgano de representacion.

d) Que cuenten con los medios personales y materiales adecuados y con la organizacion
idénea para garantizar el cumplimiento de los fines estatutarios.

¢) Que se encuentren constituidas, inscritas en el Registro correspondiente, en funcio-
namiento y dando cumplimiento efectivo a sus fines estatutarios, ininterrumpidamente y
concurriendo todos los precedentes requisitos, al menos durante los dos afios inmediatamente
anteriores a la presentacion de la solicitud. >>

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
www.ciriec-revistajuridica.es



400 Jesds Olavarria Iglesia

[.]

Pues bien, el precepto aplicado, el citado articulo 32.1.a) exige que los fines estatu-
tarios de le entidad tiendan a promover el interés general, significado de la norma es que
la actividad no ha de estar restringida exclusivamente a beneficiar a los asociados, sino
abierta “a cualquier otro posible beneficiario que retina las condiciones y caracteres exigidos
por la indole de sus propios fines”, st estos tienden realmente a promover el interés general,
de modo que los potenciales beneficiarios no se hallen limitados por condicionamiento de
ningin tipo, pues ello excluiria la posible declaracion de utilidad piblica de la asocia-
cion.».

Por ello, rechazamos que la sentencia impugnada haya infringido lo establecido en
los articulos 32.1 a) y 35.2 de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo , respecto de
los requisitos exigibles para mantener la calificacién de asociacién de utilidad puablica
por no tener en cuenta, segin refiere el Abogado del Estado, que, en el supuesto
enjuiciado, la actividad lucrativa no es marginal, puesto que resulta indubitado que
la Sala de instancia parte de la premisa de que la Asociacidn para el Progreso de la
Direccidn, segin sus estatutos, tiene como objeto promover el interés general,
mediante la realizacién de actividades de formacién e investigacién en materias rela-
cionadas con la direccién de empresas, dirigidas hacia «el bien comun», que resultan
determinantes para la prosperidad del conjunto de la sociedad, lo que se corrobora tras
el andlisis de la documentacién obrante en el expediente administrativo, y, singu-
larmente, del Informe econémico-financiero y de gestidn de la Asociacidén corres-
pondiente a 2007, que revela «la ausencia de un cardcter empresarial» y «la falta de
4nimo de lucro», que constituyen apreciaciones de hecho que no pueden ser objeto
de revisién en el marco del recurso de casacién.

En consecuencia con lo razonado, al desestimarse integramente los dos motivos de
casacién articulados, procede declarar no haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto por el Abogado del Estado contra la sentencia de la Seccién Quinta de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 19 de septiembre de
2012, dictada en el recurso contencioso-administrativo 197/2010.

Cuarto.- Sobre las costas procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa , procede imponer las costas procesales
causadas en el presente recurso de casacidn a la parte recurrente.

(o)
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* ATS de 15 de abril de 2015 (Civil). (JUR 2015, 118147)

Ponente: Francisco Marin Castdn

Resumen: Resolucidn de contrato de compraventa. Calificacidon del contrato: inexis-
tencia de compraventa y de asociacién; negocio simulado.

Fundamentos de Derecho

«(...)

La parte recurrente a lo largo del recurso interpuesto sefiala que resulta palmario
su derecho a darse de baja de la asociacidn con las consecuencias juridicas que se
regulan. Asimismo indica que la sentencia recurrida adolece de incongruencia interna
por cuanto de la documental aportada queda acreditado que el contrato en su dia
concertado lo era de compraventa por precio cierto, debiendo prevalecer el contrato
realmente celebrado sobre el aparente o simulado. Por dltimo argumenta que existe
un incumplimiento grave por la parte demandada al no entregar la vivienda en el
plazo pactado, habiendo producido el retraso una frustracién del fin del negocio
concertado y por tanto siendo procedente la resolucién del contrato de compraventa
celebrado.

La resolucién recurrida, tras la interpretacién del contrato y la valoracién de la
prueba, concluye que el contrato celebrado entre las partes no puede calificarse como
contrato de compraventa en tanto que el objeto del mismo no fue entregar una cosa
determinada, ni la de pagar por ella un precio cierto como contraprestacién sino la
puesta en comun de dinero, bienes e industria para la consecucién de un fin deter-
minado con 4nimo de repartirse el beneficio o resultado obtenido, relacién obligatoria
que responde mds bien a una figura de tipo societario del articulo 1665 del Cédigo
Civil . A partir de tal extremo indica que no habiéndose concluido entre las partes
un contrato de compraventa no cabe afirmar la existencia de un incumplimiento
grave ¢ injustificado de la supuesta obligacién de entrega derivada del mismo, resul-
tando inviable la pretensién objeto de la demanda. Igualmente indica la inexistencia
de una asociacién habida cuenta que la finalidad perseguida por la colectividad era la
de obtener un beneficio o lucro partible. En cuanto a la baja de la asociacién, ademds
de sefalar la inexistencia de un ente de tales caracteristicas, debiendo procederse a
la separacién conforme a lo dispuesto en los Estatutos del ente societario, indica que
en cualquier caso no procede tal peticidn. Justifica tal afirmacién en que en la demanda
no se articulado adecuadamente ninguna pretensién encaminada a obtener la sepa-
racién de los actores del ente societario constituido en virtud del contrato litigioso y
ello porque la peticidn realizada lo fue con cardcter accesorio de la peticién principal
de resolucién del contrato de compraventa. No siendo estimada la peticién principal
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de resolucidn del contrato de compraventa la accesoria de separacién del ente socie-
tario no puede ser estimada en tanto que solo podria prosperar para el caso de que
se estimara la accién principal, supuesto no concurrente.

En cuanto a la alegacién de simulacidn contractual basta examinar la demanda y
contestacidn a la demanda para comprobar que tal cuestién que ahora constituye el
objeto del recurso no fue alegada. Tales circunstancias justifican que ni la sentencia
de primera instancia ni la de apelacidn hicieran referencia a tal cuestién, plantedndose
por primera vez en casacién. En consecuencia la cuestién relativa a la simulacién
contractual constituye una cuestién nueva no suscitada en los escritos rectores del
procedimiento, planteamiento el sefialado que estd totalmente prohibido en casa-
cién al implicar indefensién para la parte contraria, privindola de oportunidades de
alegacién y prueba, con trasgresién de los principios de igualdad, preclusién y opor-
tunidad procesal de defensa, al verse sorprendida la contraparte por unas alegaciones
que no fueron objeto del debate (...)»

* STS de 5 de mayo de 2015 (Cont.-admvo.). (R] 2015, 2228)
Ponente: Ramén Trillo Torres
* STS de 5 de mayo de 2015 (Cont.-admvo.). (R] 2015, 2229)
Ponente: Ramén Trillo Torres

Resumen: Legitimacidn activa de asociacidn para impugnar acuerdo adoptado por el
Pleno de la Diputacion de Girona por el que se aprobd el Reglamento para el uso de la
lengua catalana en la expresada. Interés legitimo: sobre la base de una simple autoatri-
bucidn estatutaria, no seria posible que una Asociacion como la que en este proceso ejercid
de actora pudiese atribuirse la legitimacidn genérica, no personalizada en sus asociados,
para la defensa de derechos o intereses legitimos afectantes a un conjunto de mds o menos
amplio. En el caso estamos ante un supuesto “utilidad sustancial para la misma [sociedad]
en su conjunto’, que permite que a una asociacién como la accionante la reconozcamos
investida de “un especial interés legitimo colectivo” que hace asumible a su vez que inte-
gremos en el supuesto de las que “no estdn ejerciendo exclusivamente una defensa de la
legalidad vigente, sino que estdn actuando en defensa de unos intereses colectivos.

Fundamentos de Derecho

«Primero.- La Diputacién Provincial de Girona interpone recurso de casacién
contra una sentencia de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 6 de marzo de 2013, que inadmite
parcialmente y estima en parte el recurso 344/2010 , interpuesto por CONVI-
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VENCIA CIVICA CATALANA contra el acuerdo del Pleno de la Diputacién de 18
de mayo de 2010, aprobatorio del Reglamento para el uso de la lengua catalana en la
Corporacién.

En el primero se denuncia la infraccién de la sentencia impugnada del art. 69 de
la LJC y su interpretacién jurisprudencial.

(...)

La Diputacién apoya su argumentacién en favor de que se estime el motivo en la
sentencia del Pleno de esta Sala de 31 de mayo de 2006, transcrita parcialmente en
la de instancia que ahora se impugna, y en una de 15 de julio de 2010, en la que se
decfa que

<<Cuando se impugna la totalidad o varios preceptos de un reglamento, la legitima-
cidn debe entenderse restringida a la impugnacién de aquellos preceptos de la disposicion
general que afecten directamente al profesional recurrente o a los intereses profesionales
representados por la asociacidn que ejercita la accién (v.gr., sentencia, ya citada, de 12
de marzo de 2001)>>.

Segundo.- Recientemente, en sentencia de 13 de junio de 2014 (recurso de casa-
cién 2635/2012 ), con relacién al problema de la legitimacién de CONVIVENCIA
CIVICA CATALANA en un proceso en el que se impugnaba el Decreto de la
Generalitat de Catalufia 128/2010, de 14 de septiembre , sobre acreditacién del
conocimiento lingiiistico del profesorado de las Universidades del sistema universi-
tario de Catalufa, (...)

(...) la conclusién a extraer de lo alli dicho es que, efectivamente, sobre la base
de una simple autoatribucién estatutaria, no serfa posible que una Asociacién como
la que en este proceso ejercié de actora pudiese atribuirse la legitimacién genérica,
no personalizada en sus asociados, para la defensa de derechos o intereses legitimos
afectantes a un conjunto de mds o menos amplio pero disposicién sometida a litigio
y en este sentido no cabe duda de que es correcto el planteamiento de la sentencia
impugnada de negar la legitimacidn asociativa en relacién con la pretensién anulatoria
de los articulos del Reglamento que se encuentran en estas circunstancias.

Pero esta argumentacion no resuelve la cuestidn traida a casacién acerca de la legi-
timacién de CONVIVENCIA con respecto a los preceptos reglamentarios que se
refieren a la utilizacién de la lengua catalana por parte de los ciudadanos en general,
que son los que -calificados como tales por la Sala de Catalufia-, han sido por élla
enjuiciados a partir de considerarla legitimada para combatirlos en sede judicial.

Aceptando -como por supuesto aceptamos- la doctrina que se hace explicita en
la sentencia del Pleno de esta Sala de 31 de mayo de 2006 sobre los limites de una
pretendida legitimacidn activa fundada exclusivamente en una mera autoatribucién
estatutaria, a uno de los cuales nos hemos referido al comentar lo que dijimos en
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nuestra mencionada sentencia de 13 de junio de 2014 , hemos de destacar, no obstante,
que también hemos admitido matizaciones a la hora de fijar el dmbito legitimador
de las Asociaciones en cuyos estatutos se fija como objetivo la persecucidn de fines
genéricos.

Es en este sentido ilustrativa una sentencia de la Seccién Quinta de esta Sala
Tercera de 25 de junio de 2008 (recurso de casacién 905/2007 ) en la que en el caso
de una Asociacién cuyo objeto era el estudio y conservacién de los espacios natu-
rales y que habia accionado jurisdiccionalmente contra la desestimacién adminis-
trativa de su denuncia de incumplimiento de la declaracién de impacto ambiental
del Aeropuerto de Castellén, cuyo recurso contencioso-administrativo fue declarado
inadmisible por la Sala de instancia, razonando que de manera cierta con la resolu-
cidn que impugna (lo que no sucede, como se ha dicho); o bien que esté legalmente habi-
litada para la defensa de intereses colectivos, lo que no concurre al margen de lo que digan
sus propios estatutos. Es decir, que la acrora no puede ostentar legitimacién activa por la
letra a) ni por la b) del art. 19.1 de la LJCA ; ni tampoco por la h), al no encontrarnos
en el presente caso con la posibilidad de accion popular. Lo expuesto, obliga a declarar la
inadmision del recurso ante la falta de legitimacion de la asociacién actora>>.

Tesis que no fue asumida por el Tribunal Supremo, que argumenté la revocacién
del Auto de inadmisién que habia sido recurrido en casacién diciendo que

<<No podemos acoger tal planteamiento, pues la especial y decidida proteccidn del
medio ambiente por parte del articulo 45 de la Constitucién Espafiola, y el cardcter
amplio, difuso y colectivo de los intereses y beneficios que con su proteccidn se reportan a
la misma sociedad —-como utilidad substancial para la misma en su conjunto—-, nos
obliga a configurar un dmbito de legitimacién en esta materia, en el que las asociaciones
como la recurrente debemos considerarlas como investidas de un especial interés legitimo
colectivo, que nos deben conducir a entender que las mismas, con la impugnacion de deci-
siones medioambientales como las de autos, no estdn ejerciendo exclusivamente una defensa
de la legalidad vigente, sino que estin actuando en defensa de unos intereses colectivos
que quedan afectados por el cardcter positivo o negativo de la decision administrativa
que se impugna, tal y como ocurre en el supuesto de autos, en el que, en sintesis, lo que
se pretende es la comprobacion del cumplimiento del condicionado medioambiental
impuesto en la construccion del Aeropuerto de Castellon o el desarrollo de su evaluacién
ambiental>>.

Ciertamente, en nada es comparable desde el punto de vista del eventual discri-
minacién en el régimen de uso de las lenguas cooficiales por parte de una
Administracién Publica.
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Pero esta distancia en la perspectiva del soporte sustantivo sobre el que se asienta
el debate en uno y otro caso se acorta visiblemente si la mirada la dirigimos a las
coordenadas juridicas sobre las que se razona en la mencionada sentencia de 25 de
junio de 2008 , una de ellas la especial proteccién al medio ambiente ordenada por
la Constitucién y la otra la naturaleza de la proteccién de unos intereses que benefician
a la sociedad en su conjunto, lo que permite hablar para determinadas asociaciones
de un especial interés legitimo colectivo.

Estas apreciaciones consideramos que pueden trasladarse -en una manifestacién
puramente casuistica- a la situacién procesal originada por las pretensiones formuladas
por CONVIVENCIA respecto a las cuales la Sala de Catalufia ha hecho su pronun-
ciamiento de admisidn.

Es hecho notorio los problemas y debates que tanto en el marco legislativo como
en el ejecutivo y en el judicial se han puesto de manifiesto en torno al cumplimiento
en Catalufia de lo dispuesto en el articulo 3° de la Constitucién , en orden a arti-
cular una plena y pacifica convivencia de las lenguas castellana y catalana y su opor-
tuno reflejo en las normas juridicas y en los actos administrativos dirigidos a su apli-
cacién.

Desde esta visién, no cabe negar la intencién del texto constitucional de dar una
especial y decidida proteccidén a dicha convivencia, hasta el punto de afirmar que “la
riqueza de las distintas modalidades lingiifsticas de Espafia es un patrimonio cultural
que serd objeto de especial respeto y proteccién”.

Constataba la concurrencia de la primera coordenada de las dos a las que hemos
aludido, es dificil no aceptar que aqui también se da la segunda, un caso de “utilidad
sustancial para la misma [sociedad] en su conjunto”, que permite que a una asocia-
cién como la accionante la reconozcamos investida de “un especial interés legitimo
colectivo” que hace asumible a su vez que integremos en el supuesto de las que “no
estdn ejerciendo exclusivamente una defensa de la legalidad vigente, sino que estdn
actuando en defensa de unos intereses colectivos” (dicho en palabras textuales de la
citadasentencia de 25 de junio de 2008), lo que en definitiva nos lleva a la desesti-
macién del primero de los motivos del recurso de casacién.

Tercero.- Y la misma suerte desestimatoria debe de correr el segundo: en ¢l se
denuncia la infraccién del articulo 114 de la LJC, en el que se establece que el proce-
dimiento de amparo judicial de las libertades y derechos se regird, en el orden conten-
cioso-administrativo, por lo dispuesto en el Capitulo Primero del Titulo V de la LJC
y, en lo no previsto en él, por las normas generales de la propia LJC.

Entiende la parte recurrida que si la legitimacién de la asociacién recurrente se
funda en el objeto social de “promover el respeto a los derechos y libertades funda-
mentales”, el ejercicio de las acciones judiciales a este respecto en el dmbito de la
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jurisdiccién contencioso- administrativa tiene un cauce procesal especifico que de
no seguirse comporta la inadecuacién del procedimiento.

El criterio no es de recibo: la instauracién de un procedimiento preferente y espe-
cial dirigido al conocimiento de las pretensiones que tengan como finalidad resta-
blecer o preservar los derechos o libertades fundamentales no excluye la posibilidad
legal de los interesados de optar en favor del procedimiento ordinario para obtener
la tutela judicial efectiva de esos derechos y libertades, renunciando asi a las ventajas
de la preferencia y brevedad de tiempos y plazos del procedimiento especial, pero
beneficidndose de la mayor parsimonia y amplitud de conocimiento justificacién
inadmitir por causa de inadecuacién del procedimiento una pretensién que en el
supuesto de que fuera susceptible de ser encauzada por la via del procedimiento en los
articulos 114 y siguientes de la LJC, la parte interesada la somete al sistema general
previsto en la propia Ley.»

* STS de 14 de mayo de 2015 (Cont.-admvo). (R] 2015, 3360)
Ponente: José Manuel Bandrés Sdnchez-Cruzat

Resumen: Improcedencia de la revocacion de la declaracion de utilidad piiblica por
realizar servicios con contraprestacidn econdmica. Las asociaciones de interés general no
pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta a que puedan desarrollar activi-
dades remuneradas en beneficio de su finalidad de interés general. Doctrina del TS. el
hecho de que se generen beneficios econdmicos por el desarrollo de alguna actividad no
resulta determinante para denegar o revocar la declaracion de utilidad piiblica de la
asociacion, si ha quedado acreditado que se reinvierten en beneficio de los fines funda-
cionales de interés general. En los procesos en los que por vez primera se insta la declara-
cion de utilidad piiblica es el interesado quien debe asumir un esfuerzo de acreditacion de
los requisitos necesarios para gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo
que ya se gand, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en la Administracién.

Fundamentos de Derecho

«Primero.- Objeto y planteamiento del recurso.

La Administracién del Estado impugna en casacién la Sentencia dictada el 20 de
junio de 2.012 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccidén Quinta) de la
Audiencia Nacional. La Sentencia recurrida estimé el recurso entablado por la
Asociacién de Investigacidn para la Seguridad de Vidas y Bienes contra la Orden del
Secretario General Técnico del Ministerio del Interior (por delegacién del Ministro),
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de 12 de mayo de 2.009, que revocé la declaracién de utilidad publica de la entidad
recurrente.

El recurso del Abogado del Estado se formula mediante tres motivos. El primero
de ellos se ampara en el apartado 1.c) del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccién ,
por infraccién de las normas reguladoras de la sentencia. Se achaca a la Sentencia
impugnada una insuficiente motivacién en relacién con varios puntos de la argu-
mentacién de la misma.

Los otros dos motivos se acogen al apartado 1.d) del citado precepto procesal,
por infraccién de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia. En
el segundo motivo se aduce la infraccién de los articulos 9.3 y 24 de la Constitucién
y 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , asi como de la jurisprudencia, al haber
efectuado una valoracién de la prueba arbitraria y contraria a las normas reguladoras
de la prueba.

El tercer y dltimo motivo se basa en la infraccién de los articulos 32.1 y 35.2 de
la Ley Orgédnica Reguladora del Derecho de Asociacién (LO 1/2002, de 2 de marzo)
y de los articulos 3.1 a 5 de la Ley del Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines
Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo (Ley 49/2001, de 23 de diciembre
SIC); estas infracciones se deberfan a que no puede admitirse que una entidad cuyo
objeto principal o exclusivo es la prestacién de servicios con contraprestacién econé-
mica en el trdfico privado tenga por objeto una actividad de promocién de interés
general.

Segundo.- Sobre los fundamentos de la Sentencia recurrida.

La Sentencia objeto del recurso justifica la estimacién del recurso contencioso
administrativo, en lo que aqui importa, en las siguientes razones:

“PRIMERO: Se impugna mediante el presente recurso contencioso administra-
tivo la resolucién de la Secretarfa General Técnica de fecha 24 de febrero de 2004, por
delegacién del Ministerio del Interior, por la que se desestima el recurso de reposicidn
interpuesto contra la Orden de 12 de mayo de 2009, por la que se revoca la decla-
racién de utilidad publica de dicha entidad, que le fue declarada el 27 de noviembre
de 2007.

Dicha denegacién se fundamenta en que entidad ASOCIACION DE INVES-
TIGACION PARA LA SEGURIDAD DE VIDAS Y BIENES - CEPREVEN sus
fines tienen un dificil encaje en el concepto de “interés general”. Los ingresos de la
entidad proceden en su mayor parte de prestaciones de servicios: Formacién insti-
tucional, Formacién contratada, Servicios Técnicos Especiales - AENA, Prestaciones
de servicios D.T.E., Prestaciones de servicios AENA (D.T.E.). Asimismo, la asocia-
cién posee una participacién del 50% en la Unién Temporal de Empresas Trabajos
Técnicos y Cientificos / Asociacién de Investigacién para la Seguridad de Vidas y
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Bienes - Centro Nacional de Prevencién de Danos y Pérdidas-Barajas, Unién Temporal
de Empresas, Ley 18/1982 (Apartado 4.k), cuyo objeto social reside en la Asistencia
Técnica para el cumplimiento de la normativa contra incendios en las obras del
Aecropuerto de Madrid - Barajas.

Se trata pues, de una entidad de Derecho Privado, que interviene en el tréfico
juridico privado y que presta servicios onerosos de cardcter privado a sus clientes, y
esa actividad de indole estrictamente privado y particular, aunque legitima, se enmarca
dentro del principio de “libertad de empresa” y no en la promocién de interés general.
Por lo tanto, no cumple el requisito establecido en el articulo 32.1.a) de la Ley
Orgédnica 1/2002, de 22 de marzo (que los fines estatutarios tiendan a promover el
interés general).

Obra en el expediente informe de la Agencia Tributaria de 27 de febrero de 2009,
en el que se sefiala que:

“Del examen de la documentacidn remitida por la Secretaria General Técnica del
Ministerio del Interior y de la informacidn que consta en la base de datos de la A.E.A. T,
se advierte que la entidad denominada “Asociacién de Investigacién para la Seguridad
de Vidas y Bienes (CEPREVEN)” desarrolla una actividad empresarial consistente en la
prestacidn de servicios mediante contraprestacion econdmica, de donde se desprende que,
los servicios prestados por la entidad no van dirigidos a beneficiar directamente a una
colectividad genérica de personas, por lo que se incumple el requisiro establecido en el
articulo 32.1 a) de la Ley Orgédnica 1/2002 , relativo a que los fines estatutarios de la
entidad tiendan a promover el interés general.

Esta circunstancia pone de manifiesto que la entidad no reiine los requisitos necesarios
para obtener y mantener vigente la declaracion de utilidad piiblica, lo que constituye
causa suficiente para la incoacién del procedimiento de revocacidn de la declaracion de
utilidad piiblica, conforme a lo dispuesto en el articulo 7. del Real Decreto 1740/2003,
de 19 de diciembre , sobre procedimientos relativos a asociaciones de utilidad piiblica.

[...]

CUARTO.- La Ley Orgédnica 1/2002, de 22 de marzo , reguladora del derecho
de asociacidn, establece que podrdn ser declaradas de utilidad publica aquellas asocia-
ciones en las que concurran los requisitos establecidos en el articulo 32 de la refe-
rida Ley, llevindose a cabo tal declaracién en virtud de Orden del Ministro que se
determine reglamentariamente, previo informe favorable de las Administraciones
Pdablicas competentes en razén de los fines estatutarios y actividades de la asociacién
y, en todo caso, del Ministerio de Hacienda (articulo 35 de la Ley Orgdnica 1/2002).

El articulo 32 de la citada Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, dispone en su
apartado 1: “ A iniciativa de las correspondientes asociaciones, podrdn ser declaradas
de utilidad ptblica aquellas asociaciones en las que concurran los siguientes requi-
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sitos: “a) Que sus fines estatutarios tiendan a promover el interés general, en los
términos definidos por el articulo 31.3 de esta ley , y sean de cardcter civico, educa-
tivo, cientifico, cultural, deportivo, sanitario, de promocidn de los valores constitucio-
nales, de promocidn de los derechos humanos, de asistencia social, de cooperacion para el
desarrollo, de promocidn de la mujer, de promocidn y proteccidn de la familia, de protec-
cidn de la infancia, de fomento de la igualdad de oportunidades y de la tolerancia, de
defensa del medio ambiente, de fomento de la economia social o de la investigacidn, de
promocidn del voluntariado social, de defensa de consumidores y usuarios, de promocién
y atencidn a las personas en riesgo de exclusion por razones fisicas, sociales, econdmicas o
culturales, y cualesquiera otros de similar naturaleza.

b) Que su actividad no esté restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados,
sino abierta a cualquier otro posible beneficiario que reiina las condiciones y caracteres
exigidos por la indole de sus propios fines.

¢) Que los miembros de los 6rganos de representacidn que perciban retribuciones no
lo hagan con cargo a fondos y subvenciones piiblicas.

No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, y en los términos y condiciones que se
determinen en los Estatutos, los mismos podrdn recibir una retribucién adecuada por la
realizacidn de servicios diferentes a las funciones que les corresponden como miembros
del drgano de representacion.

d) Que cuenten con los medios personales y materiales adecuados y con la organizacion
idénea para garantizar el cumplimiento de los fines estatutarios.

¢) Que se encuentren constituidas, inscritas en el Registro correspondiente, en funcio-
namiento y dando cumplimiento efectivo a sus fines estatutarios, ininterrumpidamente y
concurriendo todos los precedentes requisitos, al menos durante los dos afios inmediatamente
anteriores a la presentacion de la solicitud”.

Por su parte el articulo 35.2 de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo , regu-
ladora del Derecho de Asociacidn, regula la revocacién de la declaracién de la ucilidad
publica de una asociacion: “La declaracion serd revocada, previa audiencia de la asocia-
cién afectada e informe de las Administraciones piblicas competentes, por Orden del
Ministro que se determine reglamentariamente, cuando las circunstancias o la actividad
de la asociacidn no respondan a las exigencias o requisitos fijados en el articulo 32, o los
responsables de su gestion incumplan lo prevenido en el articulo anterior”.

El articulo 7 del Real Decreto 1.740/2003, de 19 de diciembre , regula el proce-
dimiento de revocacidn de la declaracién de utilidad publica en los siguientes términos:

1.- “La Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior, o, en su caso, la
Comunidad Auténoma competente incoardn el correspondiente procedimiento de revo-
cacidn de la declaracion de utilidad piblica si tuviera conocimiento, como consecuencia
del procedimiento regulado en el articulo anterior o por cualquier otra fuente de infor-
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macion, de las siguientes circunstancias: que las entidades declaradas de utilidad piblica
hayan dejado de reunir cualesquiera de los requisitos necesarios para obtener y mantener
vigente la declaracién de utilidad piblica...

Los organismos encargados de los registros de asociaciones deberdn comunicar a la
Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior, en el plazo mdximo de seis meses
desde su conocimiento... la concurrencia de alguna de dichas circunstancias, indicando,
en su caso, si se ha incoado el procedimiento de revocacidn.

2. La iniciacién del procedimiento se notificard a las entidades que hubieran obte-
nido la declaracion, comunicdndoles las razones o motivos que pudieran determinar la
revocacién de aquélla, y se les concederd un plazo de 15 dias para que puedan aportar
cuantas alegaciones, documentos o informaciones estimen pertinentes o proponer la prdc-
tica de las pruebas que consideren necesarias; el expediente se someterd sequidamente a
informe de los ministerios o de las Administraciones piiblicas competentes en relacién con
los fines estatutarios y actividades de las entidades de que se trate...

4. Recibidas las alegaciones e informes y practicadas las pruebas admitidas..., la
Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior formulard y someterd al titular
del departamento propuesta de resolucion.

5. La Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior, inmediatamente antes de
someter la propuesta de resolucion al titular del departamento, pondrd de manifiesto el expe-
diente a la entidad afectada, y le concederd un plazo de 15 dias para que pueda formular
alegaciones y presentar los documentos o informaciones que estime pertinentes.

6. La resolucidn de revocacion adoptard la forma de orden del Ministro del Interior,
serd notificada a la entidad solicitante y comunicada al Ministerio de Hacienda, al orga-
nismo piiblico encargado del registro de asociaciones donde se encuentre inscrita la entidad
y a las Administraciones piblicas que hayan informado el expediente.

Dicha orden ministerial pondrd fin a la via administrativa y contra ella podrd inter-
ponerse recurso contencioso-administrativo y, en su caso, recurso potestativo de reposi-
cidn.

La revocacidn de la declaracion de utilidad piiblica se publicard en el Boletin Oficial
del Estado. Una vez publicada, el organismo piiblico encargado del registro de asocia-
ciones donde se encuentre inscrita la entidad procederd a inscribir el correspondiente
asiento de revocacion de la declaracion de utilidad piiblica...”

QUINTO.- Hay que resefiar que los requisitos exigidos por la normativa apli-
cable, para mantener vigente la declaracién de utilidad publica, constituyen, una
condicién inexcusable que fundamenta el mantenimiento del especial trato de favor
que recibe como consecuencia de dicha declaracién de utilidad.

Cabe destacar que en el caso de autos solamente se ha unido al procedimiento
administrativo, el informe de la Agencia Tributaria, que de forma genérica advierte
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que la entidad denominada “Asociacién de Investigacién para la Seguridad de Vidas
y Bienes (CEPREVEN)” desarrolla una actividad empresarial consistente en la pres-
tacién de servicios mediante contraprestacién econdmica.

En el articulo 32.1.a) la Ley Orgdnica 1/2002 , se definen los objetivos de las
asociaciones para ostentar el calificativo de utilidad publica. En ningtin momento
se determina que dichas asociaciones no puedan efectuar servicios con contrapres-
tacién econdémica, por lo que la resolucién administrativa fundamenta la revocacién
de la calificacién en el incumplimiento de un requisito no tipificado en la norma-
tiva que cita.

Y por supuesto, el desarrollo de tal actividad de prestacién de servicios mediante
contraprestacién econémica, no puede dar lugar por si solo a la revocacién de la
declaracién de utilidad publica que en su dia le fue concedida a la entidad recurrente,
de un lado en el art. 35.3 de los Estatutos, constituyen recursos de la Asociacidén:
“Los ingresos que procedan de la venta de publicaciones, cuotas de inscripcidn en cursos
de actividades de formacidn, asi como los que se obtengan por los trabajos, estudios,
informe y servicios técnicos diversos que la asociacidn desarrolle.”, y en estas condiciones
le fue concedida la declaracién de utilidad piblica a CEPREVEN. De otra, el apar-
tado c) del articulo 32 de la citada Ley Orgédnica 1/2002, de 22 de marzo , establece
que los miembros de los érganos de representacidén, en los términos y condiciones
que se determinen en los Estatutos, podrdn recibir una retribucion adecuada por la
realizacidn de servicios diferentes a las funciones que les corresponden como miembros
del drgano de representacion.

En relacién con esta cuestién, merece ser citada la Ley 49/2002, de 23 de
diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos
fiscales al mecenazgo, estableciendo que considera, a efectos de esta Ley, como enti-
dades sin fines lucrativos, las que cumplan el requisito de destinar a la realizacién de
los fines de interés general al menos el 70 por 100 del resultado de las explotaciones
econdmicas que realicen y de los ingresos que obtengan por cualquier otro concepto
minorados en los gastos realizados para su obtencién. Se establece el requisito de que
el importe restante, el que no ha sido aplicado a los fines de interés general, se destine
a incrementar la dotacién patrimonial o las reservas de las entidades sin fines lucra-
tivos.

Pues bien, esta Sala viene sosteniendo que en los procesos en los que por vez
primera se insta esta declaracidén es el interesado quien debe asumir un esfuerzo de
acreditacién de los requisitos necesarios para gozar de este beneficio, pero en este
caso, en el que se revoca lo que ya se gand, este esfuerzo ha de recaer de modo prio-
ritario hacia la Administracidn.
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En efecto, y asi se desprende de la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
noviembre de 2011 , recurso de casacién 4031/2008 , el hecho de que se generen
beneficios econémicos no debe llevar a confusidn, siempre que se reinviertan como
objetivo final en esa actividad de interés general.

Y desde luego, no es imaginable una Asociacién, cuyo funcionamiento genera
gastos (salarios, alquiler de local, retribucién de los profesores, material de oficina,
material propio de la actividad, etc.) que se pretenda que la Asociacién pierda su
calificacién de “utilidad publica” por el hecho de la prestacién de servicios mediante
prestacién econémica.

En cualquier caso, la Administracién no ha acreditado para revocar lo que ante-
riormente ha concedido, qué circunstancias o hechos se han visto modificados o alte-
rados en virtud del cual los fines estatutarios de la entidad recurrente han dejado de
estar afectos a la promocién del interés general, dado que la actividad de la entidad
recurrente no ha variado desde su fundacién.

Asi las cosas, los ingresos por prestacién de servicios de asistencia técnica y otras
actividades como cursos, aunque su coste sea soportado por los usuarios, no puede ser
considerado como extrafio ni a los fines fundacionales ni al servicio de los intereses
generales, siempre que sean estrictamente necesarios para el desarrollo del objeto
social de la Asociacién. Cuestién que la Administracién, en ningin momento ha
desvirtuado, porque repetimos, se ha limitado a efectuar una manifestacién genérica
de que los servicios que presta son de cardcter oneroso y no se dirigen a beneficiar a
una colectividad genérica de personas, incumpliendo articulo 32.1.a) de la Ley
Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo , sin ningin apoyo probatorio, como tampoco lo
contiene el informe de la Agencia Tributaria, que igualmente se limita a efectuar
meras manifestaciones sin aportar datos o estudios de la actividad de la entidad, que
den consistencia argumental a lo aseverado.

La edicién de publicaciones, para el cumplimiento del fin de la Asociacién de
divulgacién de la prevencidn de riesgos, no es un hecho que desvirtde la condicién de
“utilidad publica” de CEPREVEN, como lo hacen multitud de entidades como
UNICEE, Cruz Roja, etc., declaradas de utilidad publica.

En cuanto a la participan en una U. T. E, se trata de la imputacién de parte de la
facturacidn efectuada por esta, cumpliendo la entidad actora un cometido de asis-
tencia técnica, conforme al apartado f) del articulo 2 de los Estatutos, e igualmente,
los ingresos por tal participacién, no pueden ser consideradas como extrafias ni a los
fines fundacionales ni al servicio de los intereses generales.

Por lo demds, en el presente caso, tanto en via administrativa como en la juris-
diccional, en la que la parte se ha valido de prueba documental aportada junto con
la demanda y en la que en efecto pone de relieve la clase y naturaleza de su actividad,
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dentro de su objeto social, “eliminar o reducir las pérdidas y dafios en vidas, bienes
y riqueza nacional”, con abundante documentacién sobre, la Memoria de Actividades
realizadas entre 1975 y 2009 (Documento n° 6), en la que se comprueba en el
Programa Formativo los cursos, seminarios y jornadas que organiza CEPREVEN.

Al propio tiempo se ponen de manifiesto no solo las actividades de esta sino
también las relaciones que mantiene con distintas entidades publicas o privadas. A
titulo de ejemplo, se traen cartas de agradecimiento del Consorcio de compensacién
de seguros ((Documento n° 7) del Jefe de la Escuela de Bomberos de Cataluna
(Documento n° 8), de la Nacional Fire Protection Asociation (Documento n° 9),
Ministerio del Vivienda (Documento n° 10), agradeciendo su colaboracién desin-
teresada, y otras varias de similar contenido.

En virtud de todo lo expuesto, debe concluirse que por la Administracién deman-
dada, no se ha acreditado que la asociacién actora incumpla el requisito establecido
en el articulo 32.1.) de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo , para que una asocia-
cién pueda ser declarada de utilidad publica: que los fines estatutarios de la entidad
tiendan a promover el interés general.

Razones por la cuales la resolucién impugnada no es ajustada a derecho, lo que
nos conduce a la desestimacién del recurso.” (fundamentos de derecho primero y
cuarto a quinto).

Tercero.- Sobre el primer motivo, relativo a la insuficiencia de la motivacién.

Considera el Abogado del Estado que la Sentencia no aporta la motivacién nece-
saria para justificar su valoracién de la prueba de la contraparte en relacién con el
destino de los beneficios econdémicos de la entidad. Afiade el representante de la
Administracién que el cambio de criterio de la Administracién en torno la califica-
cién de la entidad como de interés publico puede deberse a una consideracién mds
cuidadosa de los fondos ptblicos y que, en todo caso, serfa la entidad la que tendrfa
que acreditar que su participacién en una UTE para la realizacién de una obra publica
no perjudica las razones que llevaron a su calificacién de interés publico.

El motivo no puede prosperar. En el fundamento de derecho la Sala juzgadora
expone en forma razonable y suficiente las razones por las que entiende que no resulta
conforme a derecho la revocacién de la calificacién de interés publico, al no ser una
razén vdlida -de conformidad con la jurisprudencia de esta Sala- el hecho de realizar
trabajos con cardcter oneroso; asi, la Sala de instancia considera que la Administracién
no ha acreditado ni cambio de circunstancias, ni que los servicios prestados con
cardcter oneroso no se dirijan a beneficiar a una colectividad genérica de personas y
considera al informe de la Agencia Tributaria genérico y sin datos concretos; asimismo
también valora expresamente la falta de relevancia como justificacién de la revocacién
de la participacién en una UTE. Tal valoracién del material documental obrante ante
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el tribunal constituye sin duda alguna una motivacién que, aunque pueda ser discu-
tible como asf lo piensa el Abogado del Estado, es suficiente y razonable, lo cual
conlleva el rechazo de un motivo que se basa exclusivamente en la supuesta falta o
insuficiencia de motivacidn.

En cuanto a las consideraciones sobre la participacién de la entidad recurrida en
una UTE que se exponen al final del motivo no pasan de ser expresién de la discre-
pancia de la Administracidn sobre la valoracién de la Sentencia al respecto, pero no
tienen relacién con el fundamento del motivo basado en la supuesta insuficiencia de
la motivacién.

Cuarto.- Sobre el segundo motivo, relativo a la valoracién de la prueba.

En el segundo motivo, la parte recurrente insiste en la valoracién de la prueba
documental aportada por la contraparte, alegando ahora que dicha valoracién es
arbitraria e ilégica. Dicha afirmacién ha sido ya rebatida en el anterior fundamento,
pues no sélo hemos entendido que la valoracién de la documentacién obrante ante
la Sala de instancia ha sido suficiente, sino razonable y légica. La afirmaciones de la
Abogada del Estado Gnicamente expresan una discrepancia respecto a dicha valora-
cién que no por legitima tiene la menor relevancia y es impropia de un recurso de
casacién, configurado legalmente, como es bien sabido, a la exclusiva revisién de la
aplicacién e interpretacién del derecho. Todo ello al margen de que muchas de las
consideraciones expresadas en el motivo manifiestan mds bien la discrepancia de la
parte respecto a la interpretacién la normativa aplicable, lo que no cabe en un motivo
basado en la supuesta arbitrariedad en la valoracién de la prueba.

Quinto.- Sobre el motivo tercero, relativo a las previsiones legales sobre las enti-
dades de utilidad publica.

En el tercer motivo la Administracién recurrente sostiene que se ha infringido el
articulo 32.1.a) de la Ley Orgdnica reguladora del Derecho de Asociacién puesto
que entiende que no podria considerar de interés general a una entidad cuyo objeto
principal o exclusivo sea la prestacién de servicios con contraprestacién econdmica en
el trdfico privado. Afiade que no es justificado que se exija a la Administracién la
razén del cambio de criterio sobre una entidad declarada de interés general, que
podria deberse a que se hubiera incurrido previamente en un error, o que la conducta
de la afectada hubiera puesto de manifiesto que su finalidad era totalmente lucra-
tiva. Considera también que una entidad no pierde la finalidad de lucro cuando los
beneficios obtenidos se reinvierten en la actividad supuestamente de interés publico.

El motivo tampoco puede prosperar. En primer lugar, sostiene el Abogado del
Estado que la Administracién no tendria necesidad de justificar las razones que
explican la revocacién de una previa calificacién de una entidad como de interés
general. Sin embargo, justo lo contrario es lo conforme a derecho, ya que dicha justi-
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ficacién resulta obligada ya sélo a partir de la obligacién de motivacién de los actos
administrativos exigida por el articulo 54 de la Ley de procedimiento administra-
tivo (Ley 30/1992, de 26 de noviembre). En efecto, si en un determinado momento
la Administracién entiende que debe revocar la susodicha calificacidn, estd obligada
a motivar las razones que justifican dicha actuacién, tanto mds, como subraya la
Sentencia de instancia, cuanto que se trata de una revocacién de una previa decisién
administrativa que, hasta ese momento, contaba precisamente con una presuncién
de legalidad. Asi pues y justamente en contra de lo que sostiene el representante de
la Administracién, tanto si la Administracién considera que anteriormente cometid
un errot, o que la actividad de la entidad ha cambiado o que su conducta ha eviden-
ciado que su actividad era de cardcter lucrativo, la Administracién debe decir cudl
es la razdén o razones que justifican la revocacién y, como es evidente, aportar al expe-
diente de revocacidn los datos fécticos que avalan dicha causa de revocacién. No es
por tanto que la Sala de instancia haya afiadido un requisito mds, sino que lo sorpren-
dente es que el Abogado del Estado afirme como algo insélito, que “el Tribunal de
instancia pretende que ademds se explique cudl es la razdén en virtud de de la cual se
ha cambiado de criterio”. Con toda légica, esa es precisamente la pretension de la
Sala de instancia, asf como la de esta Sala de casacién.

Pues bien, sentado lo anterior, la valoracién de la Sala respecto a la falta de acre-
ditacién de razones que justifiquen el cambio de criterio de la Administracién adquiere
todo su peso. En efecto, lo decisivo para la calificacién de una asociacién como de
interés general, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala mencionada por la
Sentencia recurrida, es que concurran los requisitos establecidos en el articulo 32.1
de la Ley Orgdnica de Asociaciones , no si obtiene o no beneficios por algunas de
sus actividades (Sentencias de esta Sala de 22 de noviembre de 2011 -RC 4.031/
2008-, de 15 de diciembre de 2011 -RC 4.216/2009- y de 30 de enero de 2015 -RC
2.745/2012-).

En definitiva, lo que prima es que su objetivo sea el cumplimiento de las finali-
dades contempladas en el apartado 1.a) del articulo 32 de la referida Ley y no una
finalidad comercial o de lucro. No entrarifa dentro de las entidades comprendidas en
el citado articulo una sociedad mercantil con 4nimo de lucro por esta misma circuns-
tancia, aunque su actividad fuese beneficiosa para el interés general (un hospital, por
emplear el ejemplo propuesto por el Abogado del Estado) o aunque no repartiera
beneficios entre sus propietarios; siendo una sociedad con 4nimo de lucro, la rein-
versién de los beneficios en la propia sociedad incrementarfa el valor de la mismary,
por tanto, el patrimonio de sus titulares. O, dicho de otro modo, las asociaciones de
interés general no pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta a que puedan
desarrollar actividades remuneradas en beneficio de su finalidad de interés general.
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En consecuencia, tampoco puede prosperar el tercer motivo formulado por la
Administracién del Estado.

Sexto.- Conclusidn y costas.

La desestimacidn de los tres motivos en que se funda el recurso de casacién supone
que no ha lugar al mismo. En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 139.2 y 3 de
la Ley de la Jurisdiccidn , se imponen las costas a la Administracién del Estado hasta
un méximo de 4.000 euros por todos los conceptos legales.»

* STS de 20 de mayo de 2015 (Civil). (R] 2015, 2457)
Ponente: Francisco Javier Ordufia Moreno

Resumen: Improcedencia de expulsion de socio de asociacion. Reprobacidn del teso-
rero por el socio expulsado manifestando dudas sobre su honradez por irregularidades
cometidas en el ejercicio de su cargo: se trata de una critica comprendida en su libertad
de expresion: ausencia de maledicencia al preservar el asunto en el dmbito interno de la
asociacién y no imputarle la comisidén de delito alguno: falta de base razonable justifi-
cativa para la sancidn de expulsion: ponderacidn de los derechos en conflicto de potestad
de organizacidn de la asociacion y libertad de expresidn a favor de éste siltimo. En los
procesos en los que por vez primera se insta la declaracion de utilidad piiblica es el inte-
resado quien debe asumir un esfuerzo de acreditacion de los requisitos necesarios para
gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo que ya se gand, este esfuerzo ha
de recaer de modo prioritario en la Administracidn.

Fundamentos de Derecho

«Primero.- 1. El presente caso plantea, como cuestién de fondo, el dmbito de la
potestad judicial para enjuiciar los acuerdos que, dentro de sus normas estatutarias,
adopten las asociaciones cuando estos puedan lesionar derechos fundamentales del
socio; particularmente el derecho a la libertad de expresion.

2. En sintesis, el presente procedimiento tiene su origen en una demanda de juicio
ordinario interpuesta por don Salvador contra la asociacién de antiguos alumnos de
colegios de la guardia civil en ejercicio de accién de proteccién de su derecho a la
libertad de expresidn y asociacidn, consecuencia del expediente con posterior sancién
de expulsidén de tal asociacidn por haberse manifestado en los siguientes términos:
“Ya que, Sr. Presidente, la loteria es muy peligrosa y delicada, si no toca no pasa nada,
pero si llega a tocar puede existir muchas dudas... por tanto y por el derecho que me asiste,
con arreglo a nuestros Estatutos pido la reprobacidn del Tesorero”.
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La sentencia de primera instancia, desestimé integramente la demanda, absol-
viendo a la demandada de los pedimentos ejercitados contra la misma, por consi-
derar que las expresiones vertidas por el demandante, que comportaron la expulsién,
son merecedoras de dicha sancién.

La sentencia de segunda instancia, revocando la resolucién anterior, estimé inte-
gramente la demanda interpuesta. Considerando, en suma, que las expresiones reali-
zadas por el demandante, que indicaban dudas acerca del tesorero, han de encua-
drarse dentro del dmbito del derecho de critica de las instituciones asociativas que a
todo socio le asiste por su propia condicién de tal; de forma que el expediente disci-
plinario seguido contra el demandante vulnerd su derecho a la libertad de expresién
y asociacidn.

3. Como antecedentes del caso deben destacarse los siguientes hechos:

A) Las causas de expulsién en cuestion fueron las previstas en los apartados ¢) y d)
del articulo 13.3 del Reglamento de aplicacién de la citada asociacién, que presenta
el siguiente tenor: “Articulo 13.3 Son infracciones muy graves:

¢) Obstaculizar intencionadamente el funcionamiento de los Orgﬂnos de Gobierno
Nacionales.

d) Observar conducta asociativa que, a juicio de la Junta de Gobierno Nacional,
pueda considerarse como reprobable.”

B) La conducta adoptada por el socio que determind la apertura del expediente
sancionador, y su posterior expulsién de la asociacién se centrd, exclusivamente, en
la manifestacién anteriormente transcrita.

C) Los hechos alegados por el socio para pedir la reprobacidn del Sr. Tesorero de
la asociacién fueron la no publicacién de las cuentas periédicas de la asociacidn, asi
como la no publicacién, antes del sorteo, de la lista de la loterfa vendida y jugada
por la asociacidn; cuestiones indiscutidas en el presente procedimiento.

D) Las manifestaciones del socio se hicieron dentro de la propia asociacién, sin
publicidad o transcendencia externa a la misma.

E) El socio no habf{a sido objeto, con anterioridad, de expediente disciplinario
alguno.

F) La junta directiva de la asociacién considerd procedente las anteriores causas
de expulsidn al valorar la conducta del socio como una conducta intencionada de
obstaculizar el normal funcionamiento de los érganos de gobierno o de gestidn, asi
como su maledicencia al poner pablicamente en tela de juicio la honestidad del teso-
rero de la junta delegada y pedir su reprobacién, sin ningtin hecho que ampare la
mds minima duda en su gestién.
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Recurso de casacién.

Derecho de asociacién: acuerdo de expulsién y libertad de expresién del socio.
Ambito de la potestad judicial para enjuiciar dichos acuerdos. La base de razonabi-
lidad como control de legalidad. Doctrina jurisprudencial aplicable.

Segundo.- 1. La parte demandada, interpone recurso de casacién que articula en
un tinico motivo, en el cual se alega la infraccién del articulo 22 CE , y se sustenta en
la existencia de interés casacional en su doble modalidad, esto es, por oposicién a la
jurisprudencia del TS y por jurisprudencia contradictoria de AAPP. Sostiene la recu-
rrente que, el expediente disciplinario abierto al recurrido en el 4mbito estatutario
por una falta muy grave, y del que tuvo plena consciencia ¢ intervencidn, sin que
sufriera indefensidn alguna en su tramitacién, no vulnera en ningtin caso el derecho
a la libertad de expresién y asociacién.

En el presente caso, por la fundamentacién que a continuacién se expone, el
motivo planteado debe ser desestimado.

2. Contexto doctrinal. Ambito de la potestad judicial. Razonabilidad del acuerdo de
expulsion como control de legalidad y tutela de derechos fundamentales .

En primer lugar, en relacién al contexto general de la doctrina jurisprudencial
aplicable al presente caso, debe sefialarse, tal y como alega la parte recurrida, que el
contenido esencial del derecho de asociacién comprende, desde el prisma nuclear de
la libertad de creacién de asociaciones, as{ como su necesario correlato de no asociarse
o dejar de pertenecer a la misma, tanto la potestad de la asociacién de poder esta-
blecer su propia organizacién y funcionamiento interno, sin injerencias publicas,
como la reciproca tutela o proteccidn de los derechos de los asociados individual-
mente considerados frente a la anterior potestad ( SSTC de 27 de abril de 2006,
nums. 133 y 135). Destacdndose, en el primer aspecto indicado, el derecho de la
asociacién a regular en los estatutos las respectivas causas y procedimientos que
comporten la expulsién de los socios, extensiva a las conductas que se valoren como
inapropiadas, bien por resultar lesivas a los intereses sociales, o bien obstativas al
normal funcionamiento de las mismas; como, en el segundo aspecto sefialado, la
necesidad de que dichos procedimientos se ajusten a derecho, especialmente en
materia de los derechos fundamentales que puedan asistir a los socios ( STS de 26
de julio de 1983 ).

En segundo lugar, en el aspecto sefialado de la reciproca o mutua inter relacién
de los derechos en liza, debe precisarse, conforme a la sentencia del Tribunal
Constitucional que expresamente destaca la parte recurrente ( STC de 22 de noviembre
de 1988 , niim. 218), que si bien el control judicial de la actividad de la asociacién
no permite una valoracién, propiamente dicha, de la conducta del socio que “revise”
o “sustituya” a la realizada reglamentariamente por la asociacién en el ejercicio de su
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potestad de organizacién; no obstante, su proyeccién se concreta en el correspon-
diente juicio de razonabilidad que necesariamente debe sustentar la decisién de expul-
sién acordada por el érgano de la asociacidn, a los efectos de impedir espacios de
impunidad o arbitrariedad en el ¢jercicio de la actividad asociativa que pudiese dejar
indefenso o lesionar , injustificadamente, los derechos de los socios.

Valoracién, cuyo desarrollo presenta un recorrido mayor en aquellos supuestos,
como el del presente caso, en donde las causas de expulsién resultan marcadamente
genéricas o abiertas y pueden afectar al ejercicio de derechos fundamentales del socio,
con la inclusién del correspondiente juicio de ponderacién de los derechos funda-
mentales en liza.

3. Aplicacidon de la doctrina jurisprudencial al caso enjuiciado .

La doctrina anteriormente expuesta, llevada al caso de enjuiciamiento, exige
realizar las siguientes precisiones que conducen a la desestimacién del motivo plan-
teado.

En este sentido, procede sefialar que en el presente caso la sentencia recurrida
lleva a cabo tanto un correcto juicio de la razonabilidad del acuerdo adoptado, conclu-
yendo la ausencia o la falta de base razonable del mismo, como del juicio de ponde-
racién de los derechos fundamentales en favor de la preferencia del derecho de libertad
expresién del socio afectado.

En el primer plano indicado, conforme a la valoracién objetiva de los hechos que
motivaron la expulsién y a la interpretacién razonable de las causas que le dieron
cobertura, no puede estimarse que el acuerdo del érgano asociativo cuente con una
base razonable que justifique la decisién de expulsién del socio. En efecto, como se
ha resaltado en los antecedentes del caso, la peticién de reprobacién del tesorero de
la asociacién que realiza el socio expulsado no puede calificarse, razonablemente,
como un acto de abuso del derecho dirigido deliberadamente a obstaculizar el cumpli-
miento de los fines de la asociacidn, o el normal funcionamiento de sus érganos de
gobierno porque, precisamente, sin reiteraciones previas al respecto, se realiza en
base a infracciones cometidas por el tesorero en el ¢jercicio de su cargo, caso de la
no presentacion de las cuentas periddicas, ni de la previa publicacién antes del sorteo
de la lista de la loterfa vendida y jugada por la asociacién. Infracciones que, depen-
diendo de su clase o calificacién, pueden conducir, en dltima instancia, al cese del
cargo afectado; posibilidad expresamente contemplada tanto en los estatutos como en
el reglamento de aplicacién de la asociacién en cuestién, (articulo 25.1 de ambos
textos). Del mismo modo, la objetividad de los hechos denunciados por el socio
determina que su comportamiento en el ejercicio de sus derechos tampoco pueda
calificarse, razonablemente, bien como un acto de “maledicencia” contra la hones-
tidad del tesorero, o bien como un acto de deslealtad o lesivo para el buen nombre de
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la asociacién. En primer término, porque la peticién del socio no imputa o acusa al
tesorero de la comisién de delito alguno, sino de las infracciones observadas de acuerdo
a la normativa interna de la asociacién. En segundo término porque, a mayor abun-
damiento, dichas denuncias se realizan en el 4mbito interno de la asociacién, sin
publicidad exterior y perjuicio de la misma.

Por su parte, el pertinente juicio de ponderacién entre los derechos en conflicto,
esto es, entre la potestad de organizacién que comprende el derecho de asociacién, y
el derecho a la libertad de expresién del socio expulsado, también arroja idéntica
conclusién en favor de la preferencia de éste tltimo.

En efecto, en el presente caso el socio, a través de la denuncia y peticién reali-
zada, se limita a ejercer su derecho de expresién manifestdndose criticamente respecto
de las irregularidades observadas en el desempefio de las funciones del cargo del teso-
rero, sin atender contra el honor de éste, ni el buen nombre de la asociacidén; pues
se pretende, precisamente, la correcta aplicacidn de las reglas y normas estatutarias.
Irregularidades, por otra parte, que han resultado indiscutidas en el presente proce-
dimiento.»

* STS de 8 de junio de 2015 (Cont.-admvo.). (R] 2015, 3166)
Ponente: José M2 del Riego Valledor

Resumen: Legitimacidn activa: asociacidn ecologista: impugnacion de indulto conce-
dido a condenado por delito medio ambiental en tutela del interés difuso en proteccién del
medio ambiente.

Fundamentos de Derecho

[Alega el Abogados del Estado la falta de legitimacidn activa de una asociacién
ecologista para interponer recurso contencioso administrativo contra Real Decreto
concediendo indulto parcial a condenado por delito medioambiental].

«Tercero.- (...)

Alega el Abogado del Estado que concurre la causa de inadmisién del articulo
51.1.b) LJCA , por falta de legitimacién de la asociacién recurrente (...).

(...)

El requisito de legitimacion viene exigido en el articulo 19 de la LJCA , que sefiala
que estdn legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo: “a)
Las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo, b) Las
corporaciones, asociaciones, sindicatos y grupos y entidades a que se refiere el articulo
18 que resulten afectados o estén legalmente habilitados para la defensa de los dere-
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chos e intereses legitimos colectivos”, y las demds personas y entidades comprendidas
en los demds apartados de este precepto.

(...)

Sefiala la propia Exposicién de Motivos de la LJCA que el enunciado de los
supuestos en los que la Ley reconoce la legitimacién activa, “da idea, en cualquier
caso, de la evolucién que ha experimentado el recurso contencioso-administrativo, hoy
en dfa instrumento dtil para una pluralidad de fines: la defensa del interés personal,
la de los intereses colectivos” y los demds recogidos en el citado precepto.

(...)

La cuestién bdsica para apreciar la concurrencia del requisito de legitimacién en
una determinada persona fisica o juridica, se sittia en la existencia de un interés legi-
timo en la pretensidn ejercitada, que debe ser identificado en la interposicién de cada
recurso contencioso administrativo.

(...)

En suma, definen las sentencias de esta Sala citadas el interés legitimo, base de la
legitimacidn procesal a que alude el articulo 19 LJCA , como “la titularidad poten-
cial de una posicién de ventaja o de una utilidad jurfdica por parte de quien ejercita
la pretensién y que se materializaria de prosperar ésta”.

Esa concreta relacién entre la persona fisica o juridica y la pretensién ejercitada en
cada proceso, explica el cardcter casuistico que presenta la legitimacién, que también
ha sido puesto de relieve por la jurisprudencia de esta Sala, en sentencias de 24 de
mayo de 2006 (recurso 0957/2003 ) y 26 de junio de 2007 (recurso 9763/2004 ),
que advierte que no es aconsejable ni una afirmacién ni una negacién indiferenciadas
para todos los casos, sino que habrd de indagarse en cada caso la presencia del interés
legitimo de la parte, a cuyo fin sirve el proceso.

Para finalizar con este apartado sobre los criterios delimitadores del concepto de
legitimacidn, cabe hacer referencia a la aplicacién del principio pro actione en la
interpretacién de las causas que impiden un examen del fondo de la pretensién. (...)

(...)

La parte actora, en este recurso contencioso administrativo, es la Confederacién
de Ecologistas en Accién-Coda, asociacién constituida sin 4nimo de lucro, inscrita (...)
en el Registro Nacional de Asociaciones del Ministerio del Interior, entre cuyos fines
se encuentra, de acuerdo con el articulo 3 de sus Estatutos, “la defensa y conservacién
del medio ambiente”.

(...)

La Ley 27/2006, de 18 de julio , cuyo objeto es definir un marco juridico que
responda a los compromisos asumidos con la ratificacién del Convenio de Aarhusy
la trasposicién al ordenamiento interno de Directivas comunitarias, que a su vez
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incorporan para el conjunto de la Unién europea las obligaciones derivadas del
Convenio de Aarhus, reconoce en su articulo 22 una accién popular en asuntos
mediambientales, en favor de las personas juridicas sin 4nimo de lucro, que rednan
los requisitos de tener entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccién del
medio ambiente, que se hubieran constituido legalmente al menos dos afios antes
del ejercicio de la accién y desarrollen su actividad en el dmbito territorial afectado
por la actuacién, o en su caso, omisién administrativa.

Como sefala la Exposicién de Motivos de la citada Ley 27/2006 , se consagra
definitivamente, de esta manera, una legitimacidn legal para tutelar un interés difuso
como es la proteccién del medio ambiente, a favor de aquellas organizaciones cuyo
objeto social es, precisamente, la tutela de los recursos naturales.

En el caso de la persona juridica recurrente, no se discute que retne los requi-
sitos que permiten reconocer en su favor la citada legitimacién legal en tutela del
interés difuso de la proteccién del medio ambiente, por tratarse de una asociacién
sin 4nimo de lucro, que tiene entre sus fines estatutarios la defensa y conservacién
del medio ambiente, constituida legalmente al menos dos afios antes del ejercicio de
la accién y que desarrolla su actividad en el dmbito estatal.

(o)

* STS de 10 de junio de 2015 (Civil). (JUR 2015, 177121)
Ponente: Isabel Perellé Domenech

Resumen: Improcedencia de la revocacion de la declaracion de utilidad piiblica por
realizar servicios con contraprestacidn econdmica. Las asociaciones de interés general no
pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta a que puedan desarrollar activi-
dades remuneradas en beneficio de su finalidad de interés general. Doctrina del TS: el
hecho de que se generen beneficios econdmicos por el desarrollo de alguna actividad no
resulta determinante para denegar o revocar la declaracion de utilidad piiblica de la
asociacion, si ha quedado acreditado que se reinvierten en beneficio de los fines funda-
cionales de interés general. En los procesos en los que por vez primera se insta la declara-
cidn de utilidad piblica es el interesado quien debe asumir un esfuerzo de acreditacion de
los requisitos necesarios para gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo
que ya se gand, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en la Administracion.

Fundamentos de Derecho
«Quinto.- En el tercer motivo la Administracién recurrente sostiene que se ha
infringido el articulo 32.1.a) de la Ley Orgdnica reguladora del Derecho de Asociacién

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
www.ciriec-revistajuridica.es



Reseria de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre entidades de Economia Social 423
Noviembre 2014 - Julio 2015

puesto que entiende que no podria considerar de interés general a una entidad cuyo
objeto principal o exclusivo sea la prestacidn de servicios con contraprestacién econé-
mica en el trdfico privado.

Afade que no es justificado que se exija a la Administracién la razén del cambio
de criterio sobre una entidad declarada de interés general, que podria deberse a que
se hubiera incurrido previamente en un error, o que la conducta de la afectada hubiera
puesto de manifiesto que su finalidad era totalmente lucrativa. Considera también
que una entidad no pierde la finalidad de lucro cuando los beneficios obtenidos se
reinvierten en la actividad supuestamente de interés publico.

El motivo tampoco puede prosperar. La calificacién de una asociacién como de
utilidad publica constituye una medida de fomento que conlleva una serie de dere-
chos, como son, entre otros, usar la mencién “Declarada de Utilidad Pudblica” en
toda clase de documentos junto a su denominacién, disfrutar de las exenciones y
beneficios fiscales y los beneficios econémicos que las leyes les reconozcan (articulo
33 de la Ley Orgdnica 1/2002 ). En cambio, entre sus obligaciones se encuentra la
de rendir cuentas anuales, y facilitar a las Administraciones Publicas los informes
que éstas les requieran, en relacién con las actividades realizadas en cumplimiento
de sus fines (art. 35).

Es por ello por lo que habrd de ser analizado con rigor el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 32 L.O 1/2002 , y que consisten en:

“a) Que sus fines estatutarios tiendan a promover el interés general, en los términos
definidos por el articulo 31.3 de esta Ley , y sean de cardcter civico, educativo, cien-
tifico, cultural, deportivo, sanitario, de promocién de los valores constitucionales,
de promocién de los derechos humanos, de asistencia social, de cooperacién para el
desarrollo, de promocién de la mujer, de promocidén y proteccién de la familia, de
proteccién de la infancia, de fomento de la igualdad de oportunidades y de la tole-
rancia, de defensa del medio ambiente, de fomento de la economf{a social o de la
investigacidn, de promocién del voluntariado social, de defensa de consumidores y
usuarios, de promocién y atencidn a las personas en riesgo de exclusién por razones
fisicas, sociales, econdmicas o culturales, y cualesquiera otros de similar naturaleza.

b) Que su actividad no esté restringida exclusivamente a beneficiar a sus asociados,
sino abierta a cualquier otro posible beneficiario que redna las condiciones y carac-
teres exigidos por la indole de sus propios fines.

¢) Que los miembros de los érganos de representacién que perciban retribuciones
no lo hagan con cargo a fondos y subvenciones publicas. No obstante, los mismos
podrdn recibir una retribucién adecuada por la realizacién de servicios diferentes a las
funciones que les corresponden como miembros del érgano de representacién.
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d) Que cuenten con los medios personales y materiales adecuados y con la orga-
nizacién idénea para garantizar el cumplimiento de los fines estatutarios.

¢) Que se encuentren constituidas, inscritas en el Registro correspondiente, en
funcionamiento y dando cumplimiento efectivo a sus fines estatutarios, ininte-
rrumpidamente y concurriendo todos los precedentes requisitos, al menos durante
los dos afios inmediatamente anteriores a la presentacién de la solicitud.”

Con arreglo a nuestra reiterada doctrina, lo decisivo para la calificacién de una
asociacién a los efectos debatidos es que concurran los requisitos establecidos en el arti-
culo 32.1 de la Ley Orgdnica de Asociaciones , con independencia de si obtiene o
no beneficios o retribuciones por algunas de sus actividades ( Sentencias de esta Sala
de 22 de noviembre de 2.011 -RC 4.031/2008-, de 15 de diciembre de 2011 -RC
4.216/2009- y de 30 de enero de 2015 -RC 2.745/2012-).

Lo primordial y relevante es que el objetivo y los fines de la Asociacién sea el
cumplimiento de las finalidades contempladas en el apartado 1.a) del articulo 32 de
la referida Ley y no tenga una finalidad comercial o de lucro. Las asociaciones de
interés general no pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta a que
puedan desarrollar actividades remuneradas en beneficio de su finalidad de interés
general.

En el supuesto aquf analizado se observa que sus Estatutos refieren en el articulo
20 que “la Asociacién que se constituye tiene como finalidad conseguir unos resultados
que permitan atender las necesidades de la persona con Discapacidad Intelectual, tomando
como base la bisqueda del derecho a una vida HUMANA, que permita su autorreali-
zacién como persona tanto en el campo Humano, como en el Laboral, Cultural y Social.
Su naturaleza es de entidad privada, de cardcter civil y con cardcter social, sin dnimo de
lucro.”

El examen de los informes econémicos aportados, en los que se indica el percibo
de ciertas contraprestaciones como consecuencia de los servicios prestados a sus
asociados, no desvirtda, como hemos indicado, las anteriores apreciaciones de que
persisten la finalidad y objetivos de la asociacién recurrida, la asistencia y ayuda a
discapacitados en el campo humano, laboral, cultural y social. Los datos consignados
en el Informe de la Agencia Tributaria en nada alteran la anterior conclusién en
cuanto se cifien a constatar el percibo de retribuciones por los servicios prestados
siempre en relacidn a las personas con discapacidad intelectual.

Es por ello que no podemos compartir que la Asociacién recurrida cuestién no
pueda conservar la consideracién de utilidad publica por razén de que reciba una
contraprestacién econémica por sus servicios, toda vez que lo determinante no es la
obtencién de un beneficio econémico, sino el destino al que éste va dirigido, y en
este sentido, los Estatutos de la sociedad disponen con claridad que su finalidad prin-
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cipal es atender las necesidades de las personas con discapacidad intelectual, todo
ello sin 4nimo de lucro, de manera que los beneficios econédmicos han de conside-
rarse dedicados al cumplimiento de los fines sociales. En consecuencia, tampoco
puede prosperar el tercer motivo formulado por la Administracién del Estado.»

* ATS de 24 de junio de 2015 (Civil). (JUR 2015, 171432)
Ponente: Eduardo Baena Ruiz

* ATS de 24 de junio de 2015 (Civil). (JUR 2015, 172525)
Ponente: Francisco Marin Castdn

Resumen: Impugnacién de acuerdos sociales de asociacion. Inadmisién de recurso
extraordinario por infraccion procesal y de casacion. El acceso a la casacidn por la via del
art. 477.2. 1° de la LEC 2000 no se produce por el simple hecho de que la materia liti-
giosa se refiera o afecte a uno de los derechos fundamentales reconocidos por la Norma
Suprema (en el caso la infraccion del derecho fundamental de asociacién), sino que es
preciso que su tutela jurisdiccional haya constituido el especifico objeto del litigio.

Fundamentos de Derecho

[Se reproduce sélo ED. de la primera de la sentencias referenciada]

«Primero.- (...)

No cabe en este caso la via de recurso prevista en el ordinal 1° del art. 477.2 de la
LEC 2000, invocando la infraccién del derecho fundamental de asociacién, como
hace la parte recurrente, porque debe sefialarse que el acceso a la casacién por tal via
no se produce por el simple hecho de que la materia litigiosa se refiera o afecte a uno
de los derechos fundamentales reconocidos por la Norma Suprema, sino que es preciso
que su tutela jurisdiccional haya constituido el especifico objeto del litigio, lo que no
ocurre en el presente caso en el que se ejercité por la parte actora accién de impug-
nacién de acuerdos de una asociacién, teniendo esta Sala reiterado que es el objeto
del proceso el que determina este cauce especifico de acceso al recurso de casacién,
por lo que es Unicamente aplicable a los juicios relativos a la proteccién jurisdiccional
de los derechos fundamentales a que se refiere el art. 53.2 de la Constitucién y que
hayan sido vulnerados en la realidad extraprocesal (por ello se excluye el art. 24 de
CE), de ahi que la previsién normativa contemple en este caso la recurribilidad en
casacidén de las sentencias recaidas en procesos referidos a la tutela civil del honor,
intimidad, imagen u otro derecho fundamental, mas no en aquellos atinentes a dere-
chos reales, contratos o cualesquiera otra cuestién civil o mercantil, en los que no cabe
utilizar el referido ordinal 1° del art. 477.2 por el simple medio de citar como infrin-
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gido un precepto constitucional, aunque tenga relacién con la materia debatida en el
pleito; y en el presente supuesto en que el litigio tiene por objeto una accién de impug-
nacién de acuerdos adoptados por una asociacidn, es obvio, pese a las manifestaciones
de la parte recurrente, que no ha constituido objeto de un proceso especifico para la
tutela civil de derechos fundamentales, ni ha intervenido el Ministerio Fiscal.

Segundo.- La parte recurrente, (....) desarrolla el recurso en tres motivos, el
primero, por infraccién de los arts 2.1, 2.4, 2.5y 7.2 de la Ley Orgdnica 1/2002
de 22 de marzo reguladora del derecho de asociacién, normativa estatutaria y juris-
prudencia que los interpreta (SSTC 244/1991, 16 de diciembre ; 104/1999 de 14
de junio , y 219/2001 de 31 de octubre ) respecto del derecho de un grupo de personas
a auto organizarse y establecer sus propias normas organizativas y de funcionamiento,
en esencia porque los que dice la sentencia que fueron privados del derecho al voto,
no han llegado a ser socios, porque no lo pidieron, y el supuesto pago de la cuotas
por los actores no se ha probado.

El segundo se alega la infraccién del art. 12 ¢ de la Ley Orgdnica 1/2002 de 22
de marzo del derecho de asociacién y jurisprudencia que lo interpreta, respecto del
defecto de convocatoria, e inexistencia de quérum suficiente.

El tercero se alega infraccion del art. 14.2 en relacién con el 21 b de la Ley Orgédnica
1/2002 de 22 de marzo reguladora del derecho de asociacién, normativa estatutaria
(art 8.¢) y jurisprudencia que lo interpreta (STS 4 de octubre de 2005 y STS 530/2010
de 28 de julio ) sobre el deber de informacién econémica de los asociados y en concreto
la no remisién de las cuentas, con anterioridad a la celebracién de la Asamblea General.

(...)

Cuarto.- El recurso de casacién interpuesto ha de ser inadmitido, pese a las alega-
ciones de la parte recurrente a la providencia de 28 de enero de 2015, por incurrir
en varias causas de inadmisién:

A) Por falta de cumplimiento en el escrito de interposicién del requisito de justi-
ficacién del interés casacional (art. 483.2.2° LEC en relacién con el art. 481.1 LEC),
porque siendo la sentencia recurrible solo en base al ordinal 3° del art. 477.2 LEC,
se exige la justificacién del interés casacional, por cualquiera de las modalidades del
art. 483.2.3° LEC , por oposicién a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, por
jurisprudencia contradictoria de las audiencias provinciales o por aplicacién de norma
con vigencia inferior a cinco afios.

Este requisito no lo cumple el recurso en cuanto a los motivos primero y segundo,
en el caso del motivo primero porque solo cita varias sentencias del Tribunal Cons-
titucional, por lo que no se justifica el interés casacional por ninguna de las tres moda-
lidades anteriormente citadas; lo mismo sucede en cuanto al motivo segundo, donde no
alega el interés casacional por ninguna de las modalidades del art. 483.2.3° LEC.
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B) Inexistencia de interés casacional, porque la aplicacién de la contradiccién
jurisprudencial invocada, en el motivo tercero, solo puede llevar a una modificacién
del fallo recurrido mediante la omisién total o parcial de los hechos que la audiencia
provincial consideraba probados (Art 483.2.3° en relacién con el art. 477.2.3 LEC).

Y esto es asi, porque la parte recurrente funda el motivo tercero de su recurso en
la infraccién del art. 14.2 en relacién con el 21 b de al Ley Orgédnica 1/2002 de 22 de
marzo reguladora del derecho de asociacién, normativa estatutaria (art. 8.¢) y juris-
prudencia que lo interpreta sobre el deber de informacién econémica de los asociados
y en concreto la no remisién de las cuentas con anterioridad a la celebracién de la
Asamblea General, citando como jurisprudencia de la Sala las sentencias de 4 de
octubre de 2005 y la STS de 530/2010 de 28 de julio de 2010 , que se refieren al
derecho de informacién en sociedades mercantiles, basando el recurso en que no se
no se denegd ni obstaculizé el acceso a las cuentas, cuando la sentencia recurrida
tiene por acreditado, en base a la prueba, que no se remitieron las cuentas sociales,
memoria ¢ informe econémico y de gestidn que se iban a someter a aprobacién de
la asamblea ; de forma que el recurso, se basa en hechos simplemente distintos de los
tenidos por probados en la sentencia recurrida, lo que exige la revisién de la prueba
y de su valoracidn, lo que no es posible en casacién al no tratarse de una tercera
instancia.»

* STS de 27 de julio de 2015 (Cont.-admvo.). (JUR 2015, 196434)

Ponente: Manuel Campos Sdnchez-Bordona

Resumen: Improcedencia de la revocacion de la declaracion de utilidad piiblica por
realizar servicios con contraprestacidn econdmica. Las asociaciones de interés general no
pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta a que puedan desarrollar activi-
dades remuneradas en beneficio de su finalidad de interés general. Doctrina del TS: el
hecho de que se generen beneficios econdmicos por el desarrollo de alguna actividad no
resulta determinante para denegar o revocar la declaracidn de utilidad piiblica de la
asociacion, si ha quedado acreditado que se reinvierten en beneficio de los fines funda-
cionales de interés general. En los procesos en los que por vez primera se insta la declara-
cion de utilidad piiblica es el interesado quien debe asumir un esfuerzo de acreditacion de
los requisitos necesarios para gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo
que ya se gand, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en la Administracién.

Nota: Reproduce literalmente ED. de la STS de 1 de abril de 2015 ((R] 2015,
1507). Véase mds arriba.
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IV. FUNDACIONES

* STS de 29 de octubre de 2014 (Cont.-admvo.). (R] 2014, 5420)
Ponente Ramén Trillo Torres

Resumen: Protectorado: cardcter no necesario de autorizacién del Protectorado para
la adquisicion por Fundacion del 19% de las acciones de una constructora. El valor de la
intervencidn del Protectorado es en el caso la de un mero complemento voluntario dirigido
a asegurar que a la decision de adquirir no le faltase requisito alguno.

Fundamentos de Derecho

«Segundo.- El recurso se funda en tres motivos, el primero acogido a la letra ¢)
del articulo 88.1 de la LJC y los dos restantes a la letra d).

En el primero se denuncia incongruencia omisiva, con infraccidn del articulo
219.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , sobre la base de que en la demanda se habia
alegado que procedia la autorizacién administrativa en caso de adquisicién de valores
que no cotizasen en bolsa, no obstante lo cual la Administracién, que si habia otor-
gado la autorizacién, mantuvo en el proceso por primera vez y en contra de sus propios
actos, la tesis de su incompetencia para autorizar la compra, generando asf{ indefen-
sién a la recurrente.

El motivo no puede prosperar, porque montada la /izis sobre el acto de autoriza-
cién el argumento de la Administracién en la contestacién a la demanda de que la
misma no era exigible es congruente con lo debatido y susceptible de ser contestado
por la recurrente en conclusiones, como realmente acontecié, de modo que desde el
punto de vista de una eventual indefensién debemos rechazar que la sentencia haya
de casarse en funcidén de esta alegacidn.

Tercero.- En el segundo motivo se denuncia que la Sala de instancia ha infrin-
gido la doctrina jurisprudencial que reconoce que es revisable en casacién la apre-
ciacién de la prueba cuando es arbitraria, no razonable o conduce a resultados inve-
rosimiles, lo que en este caso habrfa ocurrido al haberse aquella equivocado de forma
grave, arbitraria y no razonable, cuando después de valorar la prueba, afirma que tras
la intervencidn del Protectorado se produjo una mayor garantia y cobertura en forma
de seguridad juridica.

El motivo no puede prosperar por la obvia razén de que cualquiera que sea la
sorpresa que a la propia Sala sentenciadora le haya producido la celeridad en la trami-
tacién de la autorizacién o las dudas que a la parte se le ofrezcan sobre la indepen-
dencia y objetividad del técnico informante de la operacién designado por el Colegio
de Economistas, son todas ellas apreciaciones sobre una actuacién —la autorizacién del
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Protectorado para la adquisicién de las acciones por la Fundacién- que la sentencia
recurrida no consideraba preciso que mediara a los efectos de dicha adquisicién, de
modo que el valor que aquella le da a la intervencidn del Protectorado es la de un
mero complemento voluntario dirigido a asegurar que a la decisién de adquirir no
le faltase requisito alguno -y este es el sentido de la idea de una mayor garantfa- no el
de condicionante de una voluntad de adquirir que a juicio de la Sala de Baleares no
necesitaba para su validez de tal autorizacién del Protectorado.

Por eso resulta no aceptable la posicién de la parte recurrente que pretende combatir
por la via de una arbitraria valoracién de la prueba lo que la Sala resolvié valiéndose
de una interpretacidn juridica de los textos legales aplicables y del articulo 16 de los
Estatutos de la Fundacién.

Y son razones sustancialmente iguales las que impiden que por la via del tercer
motivo apreciemos que la sentencia recurrida haya infringido el articulo 70.1.2 de
la LJC por no haber considerado que el acto de autorizacién ha incurrido en desvia-
cién de poder con base en la prueba consistente en la celeridad con que habia sido
dictado y las dudas que a la parte se le suscitan acerca de la nitidez del técnico que
informé sobre la adquisicién de las acciones desde el punto de vista econédmico.

A pesar de la inocuidad que la sentencia impugnada predica de la autorizacién,
toda la argumentacién de la representacién procesal de la sefiora Lorena toma como
base que la misma fuese inexcusable para la vdlida adquisicién de las acciones, pero
esta caracterizacién -como hemos dicho- es negada por la sentencia, lo cual no solo
devalda intrinsecamente su eficacia sino que ademds deja sin contenido una invoca-
cién de desviacién de poder que se moverfa en el vacio al referirse a un fin -el de dar
validez a la decisién de adquirir las acciones- para cuya consecucién la Sala de Baleares
no le reconoce habilitacién alguna a la autorizacién.»

* STS de 24 de noviembre de 2014 ((Cont.-admvo.). (R] 2014, 6209)
Ponente: José M2 del Riego Valledor

Resumen: Fundacion. Impugnacién de inscripcion de aceptacion del cargo de Patrono.
La voluntad del fundador fue el establecimiento de un colegio en Santurce (Santurzi,
Vizcaya) para la educacion de nifias, a cuyo efecto dotd a la Fundacion de un edificio,
terrenos y unas rentas, encomendd la direccion del colegio a una congregacion religiosa y
constituyd un Patronato para la administracién de los fondos y el ejercicio de todos los
cargos y funciones que le encomiendan las bases de la fundacién Falta de legitimacién de
congregacidn religiosa que dirige colegio para impugnar la inscripcidn de la aceptacion

del cargo de Patrono de fundacidn.
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Fundamentos de Derecho

«Quinto.- Para resolver la cuestién de la legitimacién de la Congregacidén de las
Hijas de la Cruz, para la interposicién del recurso contencioso administrativo, hemos
de empezar por delimitar el acto impugnado, que fue la Orden de la Consejera de
Justicia y Administracién Pablica de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, que
dejé sin efecto y anulé dos resoluciones del Departamento de Justicia, Empleo y
Seguridad Social del Gobierno Vasco, que habfan denegado la solicitud de inscripcién
de la aceptacién por D. Cipriano del cargo de Patrono de la Fundacién Murrieta, y
acordd la inscripcién con efectos desde el 28 de agosto de 2006 de dicha aceptacién
del cargo.

Efectuada la anterior delimitacién del acuerdo impugnado, coincidimos con la
Sala de instancia en que debe separarse el mismo, limitado a la cuestién de la inscrip-
cién en el Registro de Fundaciones del Pais Vasco de la aceptacién del cargo de
Patrono, de los posteriores actos que lleve a cabo o pueda llevar a cabo el Sr. Cipriano,
en ejercicio del cargo de Patrono sobre cuya inscripcién se pronuncié el acto admi-
nistrativo impugnado.

La Fundacién Murrieta se rige por las normas instituidas por voluntad de su
fundador, recogidas en el titulo fundacional documentado en escritura publica de
24 de octubre de 1865. De acuerdo con dichas normas, la voluntad del fundador fue
el establecimiento de un colegio en Santurce (Santurzi, Vizcaya) para la educacién
de nifas, a cuyo efecto dotd a la Fundacién de un edificio, terrenos y unas rentas,
encomendd la direccién del colegio a la Congregacién de las Hijas de la Cruz,
Hermanas de San Andrés, aqui parte recurrente, y constituyé un Patronato para la
administracién de los fondos y el ejercicio de todos los cargos y funciones que le
encomiendan las bases de la fundacién.

La citada escritura fundacional, en su cldusula 212, determind la persona que
habia de desempefiar en el momento inicial el cargo de Patrono de la Fundacién, y esta-
blecié reglas especificas para la cobertura en lo sucesivo de dicho cargo, a favor de
los descendientes del fundador, en el orden sucesorio que dicha cldusula precisa con
todo detalle.

En lo que ahora nos interesa, y como pone de relieve la sentencia recurrida, la
Congregacién de las Hijas de la Cruz tiene encomendada la direccién del colegio,
pero no tiene derecho alguno en el orden de llamamiento al cargo de Patrono que
establece la citada cldusula 212 de la escritura fundacional. Y debe afiadirse que la
Congregacidn no solo no puede ser llamada al desempefio del cargo de Patrono, sino
que carece también de cualquier otra intervencién en la provisién de dicho cargo,
que no estd sujeta a una determinada propuesta de la Congregacién, o a su posterior
aceptacién. Es decir, la Congregacién recurrente no tiene ninguna intervencién en la
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sucesién del cargo de Patrono, que estd determinada por la voluntad del fundador
en la escritura fundacional, y desde este punto de vista, puede afirmarse, como hace
la sentencia recurrida, que la Congregacién carece de un interés legitimo en la acep-
tacién del cargo de Patrono, salvo el del cumplimiento de las determinaciones suce-
sorias realizadas por el fundador, que no son objeto de discusién en este recurso.

Esta Sala ya ha efectuado un pronunciamiento sobre la carencia de efectos de la
inscripcién de la aceptacién del cargo de Patrono, o de su denegacidn, en relacién
con la Congregacidén de las Hijas de la Cruz, en la sentencia de 16 de diciembre de
2012 SIC (recurso 1192/2010). Dicha sentencia desestimé el recurso de casacién
interpuesto por la Congregacién aqui recurrente, contra el auto dictado por la Sala
de este orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 30
de septiembre de 2009, que acordé la terminacién por satisfaccién extraprocesal, y
consiguiente archivo, del recurso 239/07 , interpuesto por el Sr. Cipriano contra los
actos administrativos de denegacién de la inscripcidn de la aceptacién del cargo de
Patrono. En la indicada sentencia, razonamos lo siguiente, a propésito de la alega-
cién de la Congregacidn de las Hijas de la Cruz sobre el cardcter favorable para ella
de los actos administrativos de denegacidén de la inscripcién de la aceptacién del
cargo de Patrono efectuada por el Sr. Cipriano:

“Dicha alegacion carece de fundamento en tanto que los actos administrativos objeto
del recurso 239/07 tenian como contenido la denegacion de la solicitud de inscripcion
en el Registro de Fundaciones del Pais Vasco del cese del Ayuntamiento de Santurzi como
Patrono interino de la Fundacidn Murrieta-Colegio Hijas de la Cruz, asi como su nombra-
miento como Patrono de dicha Fundacién de D. Cipriano, por lo que tenian en relacién
al recurrente un claro contenido desfavorable, todo ello sin perjuicio de la conveniencia
que dicha denegacion tuviese para la Congregacidn ahora recurrente, lo cual no convierte
dichos actos administrativos en actos favorables para la misma.”

Cosa distinta de la aceptacién del cargo de Patrono, cuyo llamamiento, insis-
timos, se rige por las reglas sucesorias establecidas por la escritura fundacional y en
el que no tiene intervencién alguna la Congregacién recurrente, son los actos poste-
riores del Patrono de la Fundacidn en el ejercicio de su cargo, pues en este caso es
evidente que, al administrar el Patrono la Fundacién y al dirigir la Congregacién el
colegio de educacién de las nifas, entre ambas funciones pueden producirse inter-
ferencias que afecten a los intereses de la otra parte, y que en su caso determinarfan
la legitimacidn para cuestionar ante los Tribunales los particulares actos que se consi-
deren invasores de las propias competencias o dafinos de los propios intereses, como
es el caso de la venta por el Patrono, en representacién de la Fundacién, del edificio
del colegio, para continuar con la actividad educativa de las nifias en otro colegio
del mismo municipio, cuestién esta respecto de la que Congregacidn religiosa tiene
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un evidente interés legitimo, que ha hecho valer en diversas instancias de la juris-
diccién civil.

Las alegaciones de la parte recurrente en su escrito de interposicidn del recurso
de casacién, para justificar su interés legitimo en el acto impugnado, no hace sino
corroborar la falta de legitimacidn apreciada por la Sala de instancia, pues sefiala que
al dirigir el Colegio de las Hijas de la Cruz, no le resulta irrelevante quien sea el
Patrono, y concreta su desacuerdo con que dicho cargo sea desempefiado por el Sr.
Cipriano en que el mismo ha actuado en contra del colegio en sus pretensiones urba-
nisticas y venta del colegio. De esta forma, la parte recurrente muestra que su interés
legitimo no estd relacionado con el concreto acto de la inscripcién de la acepracién
del cargo de Patrono, sino que justifica su interés legitimo en los actos posteriores
llevados a cabo por el Patrono en el ejercicio de dicho cargo.

En conclusién de cuanto llevamos dicho, no apreciamos un interés legitimo de
la parte recurrente en el acto de inscripcién de la aceptacién del cargo de Patrono,
que es el objeto del presente recurso, sino que el interés legitimo que invoca la parte
recurrente se presenta en relacién con los actos posteriores que el Patrono lleve a cabo
en el ejercié de su cargo, que tienen su cauce de impugnacién especfﬁco.»

* STS de 13 de julio de 2015 (Cont.-admvo.). (R] 2015, 3271)
Ponente: Diego Cérdoba Castroverde

* STS de 13 de julio de 2015 (Cont.-admvo.). (R] 2015, 3477)
Ponente: José M2 del Riego Valledor

Resumen: Falta de legitimacion de Fundacidn para impugnar concesidn de titulo
nobiliario. Falta de interés legitimo. La esencia de la Fundacion radica en la vincula-
cidn de un patrimonio al cumplimiento de un fin, y el cumplimiento de los fines para los
que fue creada es una de las obligaciones del patronato de la fundacién, siendo este el
interés legitimamente protegido por el ordenamiento y no el contrario.

Fundamentos de Derecho

[La segunda sentencia resefiada reproduce los ED. de la primera]

«Cuarto.- El Tribunal de instancia argumenta al respecto que la Fundacién no
estd legitimada para defender un hipotético mejor derecho a la sucesidn de un tercero,
ya que solo puede litigar defendiendo intereses propios y no de tercero, afiadiendo
que debié de ser aquella persona, que se cree con mejor derecho, la que debié recu-
rrir ante la jurisdiccidn civil la Real Orden de 1982, que le otorgaba un derecho suce-
sorio al titulo de Marqués (...) al ascendiente de la hoy beneficiaria.
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(...).

La Fundacidn recurrente, en el motivo sexto de su recurso de casacién, aduce lo
que podria entenderse como un interés patrimonial indirecto en determinar quién
es el que ostenta derecho al titulo, argumentando que “ de la validez y legalidad
depende que una Sra. — (...) , carente de cualquier hematie de dicha progenie, adquiera
la condicién de Marquesa como requisito para ejecutar una resolucién judicial que
determina 1° la reversién de los bienes dotacionales de la Fundacién a quien ostente
tal merced y 2° la disolucidén y liquidacién de la propia Fundacién “, circunstancias
estas que, a su juicio, determinan que se le reconozca un interés legitimo.

Lo cierto es que la Fundacién carece de un interés legitimo para cuestionar la
concesién de un titulo nobiliario a favor de una persona determinada invocando el
incumplimiento de los requisitos sustantivos y sucesorios necesarios, pues ni tiene
interés en ostentarlo, al tratarse de una persona juridica, ni tal cuestién se podria
dilucidar en sede contencioso-administrativa.

Y por lo que respecta al interés patrimonial invocado, referido a la incidencia que
tendria para su esfera juridica el beneficiario de este titulo, en la medida en que puede
solicitar la reversidn de los bienes aportados y la disolucién de la Fundacién, conviene
sefialar que tales consecuencias patrimoniales no dependen de la voluntad unilateral
de la persona que ostenta el titulo sino del cumplimiento o incumplimiento de los fines
fundacionales que le fueron encomendados, cuestidn esta ajena a este procedimiento
y que ya fue resuelta por sentencia firme de la Audiencia Nacional de 28 de septiembre
de 2005 (rec. 499/2004), en cuyo procedimiento tuvo intervencidon dicha Fundacién
y en el que ya se dictaminé que se incumplian los fines fundacionales. Este incum-
plimiento, judicialmente reconocido, opera pues al margen de la voluntad de la
persona que ostenta el titulo y se produce por razones objetivas, de modo la rever-
sién y disolucién no se produce tanto por la voluntad unilateral del que ostente el
titulo de (...), que es la resolucién que ahora se recurre, sino por haberse constatado
el incumplimiento de los fines encomendados a la misma.

Silo que se pretende argumentar es que no le resulta indiferente la persona fisica
que ostente dicho titulo nobiliario, por la creencia de que la actual beneficiaria estaria
dispuesta a ejercer dicha reversién y otros eventuales titulares no, dicha suposicién
carece de base alguna y es meramente hipotética, pues las eventuales consecuencias
patrimoniales negativas para la fundacidn, derivadas del incumplimiento de los fines
fundacionales encomendados, se podrian ejercitar por cualquiera que sea la persona
fisica que ostente el titulo del Marquesado sin que exista constancia de que no lo
hiciera otro eventual beneficiario de dicho titulo. Pero es que ademds, y aun cuando
hipotéticamente se admitiese que asi fuese, serfa cuestionable que nos encontrdsemos
ante un interés legitimo amparado por el ordenamiento juridico, pues seria tanto
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como sostener que la Fundacién y su Patronato tiene un interés legitimo en seguir
desarrollando su actividad al margen de la voluntad del fundador, pese al incumpli-
miento de los fines fundacionales judicialmente declarado. La fundacién como “univer-
sitas rerum” debe desarrollar su actividad conforme a la voluntad del fundador y en los
términos previstos por sus Estatutos, su esencia radica precisamente en la vincula-
cién de un patrimonio al cumplimiento de un fin, y el cumplimiento de los fines
para los que fue creada es una de las obligaciones del patronato de la fundacién,
siendo este el interés legitimamente protegido por el ordenamiento y no el contrario.

Es por ello que ni la Fundacién tiene un interés legitimo para ostentar el titulo
del marquesado, ni la regularidad del procedimiento referido a la designacién de la
persona que ostenta tal derecho tiene una incidencia directa o indirecta en su funcio-
namiento o disolucién, por lo que carece de la legitimacién activa para recurrir la
resolucién objeto de este recurso.

(...)o
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entonces la justificacion de que el otorgante era efectivamente quien la
presidia y asi lo recoge, igualmente, el poder. En estas circunstancias puede
considerarse satisfecha la exigencia del articulo 45.2 d) de la Ley de la
Jurisdiccion, pues ninguna duda hay de la voluntad del 6rgano al que esta-
tutariamente corresponde decidirlo de interponer el recurso que esta en el
OTigEN A€ ESEE PrOCESO ceerruurieirueeeertuieeeettuereettueeeeetennseernuneseessnnssesrssnseeennnnnnes 393

* STS de 10 de marzo de 2015 (Civil) (RJ 2015, 2677; TOL 4.786.545)

Cooperativas: Consejo rector. Improcedencia accién de responsabilidad social

contra administradores de cooperativa en situacién de insolvencia por falta

de convocatoria de Asamblea General para acordar disolucion. No cabe

realizar una aplicacion extensiva del régimen de responsabilidad previsto

en el art. 367 de la Ley de Sociedades de Capital a otras formas asociativas,

no prevista ni en la Ley de cooperativas autonémica aplicable ni en la Ley

estatal que prevén otra solucion para dichos casos. Accion individual de
responsabilidad sUbSTATAria «.eeuuueeeieiiuieeiiiiie e e e ea e 358

*STS de 1 de abril de 2015 (Cont.-admvo.) (RJ 2015, 1507)

Improcedencia de la revocacion de la declaracién de utilidad pablica por

realizar servicios con contraprestacion econémica. Las asociaciones de

interés general no pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta

a que puedan desarrollar actividades remuneradas en beneficio de su fina-

lidad de iNterés general ciuuuueeeiieeueereriieeeeiiieeeetiieerereneerereaeeeerenneseernnnssenennenns 393

* ATS de 15 de abril de 2015 (Civil) (JUR 2015, 118147)
Asociacion. Resolucion de contrato de compraventa. Calificacion del contrato:
inexistencia de compraventa y de asociacion; negocio simulado.......cceeeeereeeeeenen. 401
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* ATS de 22 de abril de 2015 (Civil) (JUR 2015, 124251)

Sociedad Agraria de Transformacién. Procedencia accién de separacién volun-

taria de la sociedad y nombramiento del liquidador de las participaciones

o[ T Yot o 1 - R U PUPPRRPPPPPRRPPRt 379

* STS de 30 de abril de 2015 (Civil) (RJ 2015, 2017, TOL 4.988.930)

Cooperativa de Viviendas. Analisis del art. 1 de la Ley 57/1968 que obliga

a garantizar la devoluciéon de las cantidades entregadas anticipadamente

para la construccion de viviendas, aplicable también a las cantidades entre-

gadas a una cooperativa de viviendas como es el caso. Las cantidades objeto

de proteccion son todas aquellas que fueron anticipadas por el comprador (o
cooperativista) mediante el ingreso en una cuenta bancaria, “sea o no la

cuenta especial concertada entre el promotor-vendedor y la entidad bancaria

como cuenta ligada a la linea de avales” .....ceveeeeneirriiieiriiiieen et reeeaee 370

* STS de 5 de mayo de 2015 (Civil) (RJ 2015, 1566; TOL 4.952.413)

Cooperativas de viviendas. Circunstancias en que puede considerarse al

gestor de una cooperativa de viviendas promotor encubierto y extender al

mismo la responsabilidad propia de los promotores, como prevé el art. 17.4°

de la Ley 38/1999 de Ordenacidén de la Edificacién (LOE), circunstancias

qUE NO SE AN €N L CASO vevurriiirrieeieitieeeettieeeettteeeeereneseetaueeeeranaeseeresssseennnnnnns 364

* STS de 5 de mayo de 2015 (Cont.-admvo.) (RJ 2015, 2228)

Legitimacidén activa de asociacion para impugnar acuerdo adoptado por el
Pleno de la Diputacion por el que se aprob6 el Reglamento para el uso de
la lengua catalana en la expresada. Interés legitimo: sobre la base de una
simple autoatribucién estatutaria, no seria posible que una Asociacién como
la que en este proceso ejercié de actora pudiese atribuirse la legitimacidon
genérica, no personalizada en sus asociados, para la defensa de derechos
o0 intereses legitimos afectantes a un conjunto mas o menos amplio. En el
caso estamos ante un supuesto “utilidad sustancial para la misma [sociedad]
en su conjunto”, que permite que a una asociacién como la accionante se le
reconozca investida de “un especial interés legitimo colectivo” que hace
asumible a su vez que integremos en el supuesto de las que “no estén ejer-
ciendo exclusivamente una defensa de la legalidad vigente, sino que estan
actuando en defensa de unos intereses coOlectivos ..cuuuveriieneerreiineereiiineereeriieenees 402
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* STS de 5 de mayo de 2015 (Cont.-admvo.) (RJ 2015, 2229)

Legitimacion activa de asociacidon para impugnar acuerdo adoptado por el
Pleno de la Diputacion de Girona por el que se aprobd el Reglamento para el
uso de la lengua catalana en la expresada. Interés legitimo: sobre la base de
una simple autoatribucién estatutaria, no seria posible que una Asociacién
como la que en este proceso ejercid de actora pudiese atribuirse la legiti-
macién genérica, no personalizada en sus asociados, para la defensa de
derechos o intereses legitimos afectantes a un conjunto de mas o menos
amplio. En el caso estamos ante un supuesto “utilidad sustancial para la
misma [sociedad] en su conjunto”, que permite que a una asociacién como
la accionante la reconozcamos investida de “un especial interés legitimo
colectivo” que hace asumible a su vez que integremos en el supuesto de las
que “no estan ejerciendo exclusivamente una defensa de la legalidad vigente,
sino que estan actuando en defensa de unos intereses colectivos....cccceereevueennnnes 402

* STS de 13 de mayo de 2015 (Civil) (JUR 2015, 139775; TOL 5.005.998)

Cooperativas. Improcedencia de impugnacion de acuerdos por resultar contra-

rios al orden pablico, pues las cuentas anuales y el informe de gestion fueron

aprobados por el consejo rector y no por la asamblea, y que las actas de las

asambleas no reflejaban la lista de asistentes. Inadmision recurso de casa-

cion por inexistencia de interés casacional por cuanto la oposicion a la
jurisprudencia invocada carece de consecuencias para la decision del

conflicto, atendida la razén decisoria o «ratio decidendi» de la resolucién

TMPUGNAA@ e tttueriituiiereteriieeeeeeueereereeeereerrnseeeeeessseeeresseseerenssseerssssssesssssssesennsssenes 368

* STS de 14 de mayo de 2015 (Cont.-admvo) (RJ 2015, 3360)
Improcedencia de la revocaciéon de la declaracidn de utilidad pablica por
realizar servicios con contraprestacion econdmica. Las asociaciones de
interés general no pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta
a que puedan desarrollar actividades remuneradas en beneficio de su fina-
lidad de interés general. Doctrina del TS. el hecho de que se generen bene-
ficios econdmicos por el desarrollo de alguna actividad no resulta determi-
nante para denegar o revocar la declaracion de utilidad pablica de la
asociacion, si ha quedado acreditado que se reinvierten en beneficio de los
fines fundacionales de interés general. En los procesos en los que por vez
primera se insta la declaracion de utilidad publica es el interesado quien
debe asumir un esfuerzo de acreditacion de los requisitos necesarios para
gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo que ya se
gano, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en la Administracion.......... 406
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* STS de 20 de mayo de 2015 (Civil) (RJ 2015, 2457)

Asociacion. Improcedencia de expulsion de socio de asociacion. Reprobacion

del tesorero por el socio expulsado manifestando dudas sobre su honradez

por irregularidades cometidas en el ejercicio de su cargo: se trata de una

critica comprendida en su libertad de expresion: ausencia de maledicencia

al preservar el asunto en el &mbito interno de la asociacién y no imputarle

la comision de delito alguno: falta de base razonable justificativa para la

sancion de expulsion: ponderacion de los derechos en conflicto de potestad

de organizacion de la asociacién y libertad de expresion a favor de éste

ALETIMO cetettteee ettt ettt e e e e e et aera s s s e e e e teeasae s e eaae 416

* STS de 8 de junio de 2015 (Cont.-admvo.) (RJ 2015, 3166)

Legitimacion activa: asociacién ecologista: impugnacién de indulto conce-

dido a condenado por delito medio ambiental, en tutela del interés difuso

en proteccion del medio ambiente ..ouiiiieiiiiiiiiii e 420

* STS de 10 de junio de 2015 (Penal) (JUR 2015, 175570; TOL 5197719)

Cooperativa de viviendas. Delito de estafa de miembros del Consejo Rector.

Percepcidon de sefial ocultando la imposibilidad de efectuar la construccion,

dada la calificacion del terreno como suelo agricola. Delito en masa. Maltiples
perjudicados. Agravaciones especificas. Viviendas....ccoeeereeeuuerieinneriernnennennnnenns 376

* STS de 10 de junio de 2015 (Civil) (JUR 2015, 177121)

Improcedencia de la revocacion de la declaracion de utilidad pdblica por
realizar servicios con contraprestacion econémica. Las asociaciones de
interés general no pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta
a que puedan desarrollar actividades remuneradas en beneficio de su fina-
lidad de interés general. Doctrina del TS: el hecho de que se generen bene-
ficios econdmicos por el desarrollo de alguna actividad no resulta determi-
nante para denegar o revocar la declaracion de utilidad pablica de la
asociacion, si ha quedado acreditado que se reinvierten en beneficio de los
fines fundacionales de interés general. En los procesos en los que por vez
primera se insta la declaracion de utilidad pablica es el interesado quien
debe asumir un esfuerzo de acreditacion de los requisitos necesarios para
gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo que ya se
gano, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en la Administracién.......... 422
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* ATS de 10 de junio de 2015 (Civil) (JUR 2015, 158980; TOL 5.174.175)

Cooperativa de Viviendas. Incumplimiento de contrato de préstamo. A la
Cooperativa no le es aplicable Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, al no estar ante un mero consumidor sino tratarse

de una entidad cooperativa que tiene como actividad profesional la promo-

cion de viviendas, por lo que dicha nulidad tan solo podria pedirse a través

de la proteccién que concede las condiciones generales de la contratacion ......... 376

* ATS de 24 de junio de 2015 (Civil) (JUR 2015, 171432)

Impugnacién de acuerdos sociales de asociaciéon. Inadmision de recurso
extraordinario por infraccién procesal y de casacién. El acceso a la casa-

cion por la via del art. 477.2. 1° de la LEC 2000 no se produce por el simple

hecho de que la materia litigiosa se refiera o afecte a uno de los derechos
fundamentales reconocidos por la Norma Suprema (en el caso la infraccién

del derecho fundamental de asociacion), sino que es preciso que su tutela
jurisdiccional haya constituido el especifico objeto del litigio .u.ceveevvueeeieennennenns 425

* ATS de 24 de junio de 2015 (Civil) (JUR 2015, 172525)

Impugnacién de acuerdos sociales de asociacion. Inadmision de recurso
extraordinario por infraccion procesal y de casacién. El acceso a la casa-

cion por la via del art. 477.2. 1° de la LEC 2000 no se produce por el simple

hecho de que la materia litigiosa se refiera o afecte a uno de los derechos
fundamentales reconocidos por la Norma Suprema (en el caso la infraccion

del derecho fundamental de asociaci6n), sino que es preciso que su tutela
jurisdiccional haya constituido el especifico objeto del litigio vu.eereeeneeereeennennnnns 425

* STS de 13 de julio de 2015 (Cont.-admvo.) (RJ 2015, 3271)

Falta de legitimacion de Fundacién para impugnar concesién de titulo nobi-

liario. Falta de interés legitimo. La esencia de la Fundacion radica en la

vinculacion de un patrimonio al cumplimiento de un fin, y el cumplimiento

de los fines para los que fue creada es una de las obligaciones del patro-

nato de la fundacion, siendo este el interés legitimamente protegido por

el ordenamiento Y N0 €l CONIATTO vivvuuueeiiiiiee ittt eerre e eeeeee e e eeeaa e 432

* STS de 13 de julio de 2015 (Cont.-admvo.) (RJ 2015, 3477)

Falta de legitimacién de Fundacién para impugnar concesion de titulo nobi-

liario. Falta de interés legitimo. La esencia de la Fundacidn radica en la

vinculacién de un patrimonio al cumplimiento de un fin, y el cumplimiento

de los fines para los que fue creada es una de las obligaciones del patro-

nato de la fundacidn, siendo este el interés legitimamente protegido por

el ordenamiento y N0 el CONTIAIio ccceerieeiieeieiieeee ettt e e e e e eeereeens 432
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* STS de 27 de julio de 2015 (Cont.-admvo.) (JUR 2015, 196434)

Improcedencia de la revocacion de la declaracion de utilidad pdblica por
realizar servicios con contraprestacion econémica. Las asociaciones de
interés general no pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta
a que puedan desarrollar actividades remuneradas en beneficio de su fina-
lidad de interés general. Doctrina del TS. el hecho de que se generen bene-
ficios econdmicos por el desarrollo de alguna actividad no resulta determi-
nante para denegar o revocar la declaracion de utilidad pablica de la
asociacion, si ha quedado acreditado que se reinvierten en beneficio de los
fines fundacionales de interés general. En los procesos en los que por vez
primera se insta la declaracion de utilidad pablica es el interesado quien
debe asumir un esfuerzo de acreditacion de los requisitos necesarios para
gozar de este beneficio; pero en los casos en que se revoca lo que ya se
gano, este esfuerzo ha de recaer de modo prioritario en la Administracién
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ESTATAL

Orden AAA/1346/2014, de 10 de julio, por la que se convocan para el afio
2014, ayudas a las organizaciones de productores pesqueros y/o sus asociaciones,
reconocidas con cardcter nacional. (BOE 180 de 25 de julio de 2014).

Real Decreto 550/2014, de 27 de junio, por el que se desarrollan los requisitos y el
procedimiento para el reconocimiento de las Entidades Asociativas Prioritarias y
para su inscripcién y baja en el Registro Nacional de Entidades Asociativas
Prioritarias, previsto en la Ley 13/2013, de 2 de agosto, de fomento de la integra-
P Y g g
cién de cooperativas y de otras entidades asociativas de cardcter agroalimen-

tario. (BOE 173 de 17 de julio de 2014).

Resolucién de 25 de junio de 2014, de la Direccién General del Trabajo Auténomo,
de la Economia Social y de la Responsabilidad Social de las Empresas, por la que se
aprueba la convocatoria para la concesidén de subvenciones a las actividades de
promocidn del trabajo auténomo, de la economia social y de la responsabilidad
social de las empresas y para sufragar los gastos de funcionamiento de las asocia-
ciones de trabajadores auténomos, de cooperativas, de sociedades laborales, de
empresas de insercién y de otros entes representativos de la economia social de dmbito
estatal para el afio 2014. (BOE 168 de 11 de julio de 2014).

Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacién de medidas urgentes para el creci-
miento, la competitividad y la eficiencia. (BOE 252 de 17 de octubre de 20141,

1. Esta Ley incluye entre sus objetivos el fomento de la Economf{a Social.
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Real Decreto 952/2014, de 14 de noviembre, por el que se modifica el Real Decreto
1549/2009, de 9 de octubre,sobre ordenacién del sector pesquero y adaptacién al
Fondo Europeo de la Pesca. (BOE 277 de 15 de noviembre de 2014).

Real Decreto 937/2014, de 7 de noviembre, por el que se establece un régimen tran-
sitorio para el otorgamiento de autorizaciones de transporte de mercancias por catre-
tera para las empresas constituidas por antiguos socios de cooperativas titulares de
autorizaciones de transporte. (BOE 271 de 8 de noviembre de 2014).

Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014,
de 26 de junio, de ordenacién, supervisién y solvencia de entidades de crédito.

(BOE 39 de 14 de febrero de 2015).

Resolucién de 20 de febrero de 2015, de la Secretaria General de Industria y de
la Pequefia y Mediana Empresa, por la que se convocan subvenciones correspon-
dientes a 2015 para el impulso de las redes de “business angels“. (BOE 72 de 25 de
marzo de 2015).

Orden ESS/419/2015, de 26 de febrero, por la que se modifica la Orden
ESS/1338/2013, de 11 de julio, por la que se establecen las bases reguladoras de la
concesién de subvenciones a las actividades de promocién del trabajo auténomo, de
la economfa social y de la responsabilidad social de las empresas y para sufragar los
gastos de funcionamiento de las asociaciones de trabajadores auténomos, de coope-
rativas, de sociedades laborales, de empresas de insercién y de otros entes repre-

sentativos de la economia social de 4mbito estatal y se convoca su concesién para el
afio 2013. (BOE 62 de 13 de marzo de 2015).

Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién empresarial. (BOE 101
de 28 de abril de 2015).

Resolucién de 23 de marzo de 2015, de la Entidad Estatal de Seguros Agrarios, por
la que se convocan subvenciones de modulacién destinadas a organizaciones profe-
sionales agrarias y organizaciones de cooperativas de 4mbito estatal para la reali-
zacién de actuaciones de apoyo a los seguros agrarios para el afio 2015. (BOE 86

de 10 de abril de 2015).
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Real Decreto 291/2015, de 17 de abril, por el que se modifica el Real Decreto
1051/2013, de 27 de diciembre, por el que se regulan las prestaciones del Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia, establecidas en la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas

en situacién de dependencia. (BOE 104, de 1 de mayo de 2015).

Resolucién de 20 de mayo de 2015, de la Direccién General del Trabajo Auténomo,
de la Economia Social y de la Responsabilidad Social de las Empresas, por la que se
convocan subvenciones a las actividades de promocién del trabajo auténomo, de la
economia social y de la responsabilidad social de las empresas y para sufragar los
gastos de funcionamiento de las asociaciones de trabajadores auténomos, de coope-
rativas, de sociedades laborales, de empresas de insercién y de otros entes repre-
sentativos de la economia social de dmbito estatal, para el afio 2015. (BOE 125, de
26 de mayo de 2015).

ANDALUCIA

Resolucién de 2 de julio de 2014, de la Direccién General de Economia Social, por
la que se convoca la concesién de subvenciones recogidas en la Orden de 6 de junio
de 2014, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesién de subven-

ciones del Programa de Apoyo a la Promocién y el Desarrollo de la Economia
Social para el Empleo. (BOJA 134 de 11 de julio de 2014).

Decreto 123/2014, de 2 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades Cooperativas Andaluzas. (BOJA
186 de 23 de septiembre de 2014).

Ley 3/2014, de 1 de octubre, de medidas normativas para reducir las trabas admi-
nistrativas para las empresas. (BOJA 198 de 9 de octubre de 2014)2.

2. Ver Articulo 10, que modifica de la Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades Cooperativas
Andaluzas, y disposicién adicional primera.
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Resolucién de 27 de noviembre de 2014, de la Direccién General de Economia Social,
por la que se deja sin efecto la convocatoria para el ¢jercicio 2014 de la Linea 5.
Intercooperacién Empresarial en la Economia Social, regulada en la Orden de 6 de
junio de 2014, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesién de
subvenciones del Programa de Apoyo a la Promocién y el Desarrollo de la Economia
Social para el Empleo. (BOJA 250 de 23 de diciembre de 2014).

Resolucién de 13 de enero de 2015, de la Viceconsejerfa, por la que se convocan para
el afio 2015 subvenciones a las Organizaciones Profesionales Agrarias, Federaciones
de Cooperativas Agrarias y Entidades Representativas de Asociaciones de Desarrollo

Rural y Organizaciones Representativas del Sector Pesquero Andaluz, previstas en
la Orden que se cita. (BOJA 18 del 28 de enero de 2015).

Orden de 30 de enero de 2015, por la que por la que se establecen el calendario, los
requisitos y el procedimiento a los que deberd ajustarse la adaptacién de los Estatutos
de las entidades Cooperativas Andaluzas a la Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de
Sociedades Cooperativas Andaluzas, y al Reglamento de la citada Ley, aprobado
por Decreto 123/2014, de 2 de septiembre, y se aprueban los modelos previstos en
la referida Ley para la constitucién simplificada de dichas Sociedades. (BOJA 26 de
9 de febrero de 2015).

Orden de 20 de marzo de 2015, por la que se modifica la de 16 de mayo de 2011,
de la Consejeria de Empleo, por la que se establecen las bases reguladoras de la conce-
sién de subvenciones y su convocatoria a Pymes y auténomos de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para el desarrollo de proyectos de prevencién de los riesgos
laborales, se efecttia su convocatoria para el afio 2015, y se modifica la de 6 de junio
de 2014, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesidn de subvenciones

del Programa de Apoyo a la Promocién y el Desarrollo de la Economia Social para
el Empleo. (BOJA 59 de 26 de marzo de 2015).
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ARAGON

Orden de 31 de julio de 2014, del Consejero de Economia y Empleo, por la que se
convocan para el afio 2014 las subvenciones reguladas en el Decreto 109/2013, de
25 de junio, del Gobierno de Aragén, por el que se establecen las bases reguladoras
para la concesién de subvenciones para el desarrollo de actividades de promocidn,
fomento y difusién de la economia social en la Comunidad Auténoma de Aragén 'y
para sufragar los gastos de funcionamiento de las entidades asociativas de coopera-
tivas de trabajo asociado, de sociedades laborales y de empresas de insercién. (BOA

154 de 7 de agosto de 2014.)

Ley 4/2014, de 26 de junio, de Fundaciones Bancarias de Aragén. (BOA 137 de
15 de julio de 2014 y BOE 186 de 1 de agosto de 2014).

Decreto Legislativo 2/2014, de 29 de agosto, del Gobierno de Aragén, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Cooperativas de Aragén. (BOA 176 de
9 de septiembre de 2014).

Orden de 25 de septiembre de 2014, del Consejero de Economia y Empleo, por la que
se acuerda ampliar el crédito presupuestario previsto en la Orden de 12 de febrero
de 2014, del Consejero de Economia y Empleo, por la que se convocan para el afio
2014 las subvenciones reguladas en el Decreto 70/2013, de 30 de abril, del Gobierno
de Aragén, por el que se aprueban las bases reguladoras para la concesién de subven-
ciones para la creacién, consolidacién y mejora del empleo y de la competitividad

en cooperativas y sociedades laborales. (BOA 194 de 2 de octubre de 2014).

Orden de 21 de noviembre de 2014, del Consejero de Economia y Empleo, por la
que se establecen medidas de cardcter extraordinario para el mantenimiento del

empleo en Centros Especiales de Empleo. (BOA 231 de 25 de noviembre de 2014).

Orden de 4 de febrero de 2015, del Consejero de Economia y Empleo, por la que se
convocan para el ano 2015 las subvenciones reguladas en el Decreto 70/2013, de 30
de abril, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueban las bases reguladoras para
la concesién de subvenciones para la creacién, consolidacién y mejora del empleo y
de la competitividad en cooperativas y sociedades laborales. (BOA 32 de 17 de
febrero de 2015).
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Orden de 16 de diciembre de 2014, del Consejero de Industria e Innovacién, por la
que se convocan, para el afio 2015, ayudas destinadas a la promocién del empren-
dimiento en el dmbito de las comarcas aragonesas. (BOA 25 de 6 de febrero de 2015).

Resolucién de 19 de marzo de 2015, del Director Gerente del Instituto Aragonés de
Empleo, por la que se convocan para el afio 2015 las subvenciones del Programa
ARINSER, para la integracién socio-laboral de personas en situacién o riesgo de
exclusién a través de empresas de insercién. (BOA 70 de 14 de abril de 2015).

Decreto 46/2015, de 26 de marzo, del Gobierno de Aragén, por la que se establece
el procedimiento para la concesién de subvenciones destinadas a la financiacién del
coste salarial para el mantenimiento de los puestos de trabajo ocupados por personas
con discapacidad en los centros especiales de empleo de Aragén. (BOA 64 de 6 de
abril de 2015).

Orden de 29 de abril de 2015, del Consejero de Economia y Empleo, por la que se
convocan para el afio 2015 las subvenciones reguladas en el Decreto 109/2013, de 25
de junio, del Gobierno de Aragdn, por el que se establecen las bases reguladoras para
la concesién de subvenciones para el desarrollo de actividades de promocidn, fomento
y difusién de la economia social en la Comunidad Auténoma de Aragén y para
sufragar los gastos de funcionamiento de las entidades asociativas de cooperativas
de trabajo asociado, de sociedades laborales y de empresas de insercién. (BOA 86,
de 8 de mayo de 2015).

ASTURIAS

Resolucién de 1 de agosto de 2014, de la Consejeria de Economia y Empleo, por la
que se aprueban las bases reguladoras y convocatoria de las ayudas para el ticket de
la consolidacién empresarial y apoyo de la actividad econémica de los auténomos,
comunidades de bienes, sociedades civiles, micropymes y empresas de economia
social en ejecucién del Programa Integral para el Fomento de la Cultura
Emprendedora, previsto en el Acuerdo por el Empleo y el Progreso de Asturias 2013-
2015. (BOPA 183 de 7 de agosto de 2014).
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Resolucién de 24 y 25 de julio de 2014, de la Consejerfa de Economia y Empleo,
por la que se aprueban bases reguladoras y la convocatoria para la concesién
de subvenciones a trabajadores auténomos y empresas de economia social, desti-
nadas a promover la incorporacién de las tecnologfas de la informacién y las comu-
nicaciones (TIC), recogidas en el Programa Integral para el Fomento de la Cultura
Emprendedora, previsto en el Acuerdo por el Empleo y Progreso de Asturias 2013-
2015. (BOPA 176 de 30 de julio de 2014).

Decreto 70/2014, de 16 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro
de Sociedades Cooperativas del Principado de Asturias. (BOPA 171 de 24 de julio
de 2014).

Resolucién de 20 de noviembre de 2014, de la Consejeria de Agroganaderia y Recursos
Autécronos, por la que se aprueba la convocatoria de las subvenciones destinadas a
las Cofradias de Pescadores del Principado de Asturias para planes de explotacién
para el ejercicio 2015, por tramitacién anticipada de gasto. (BOPA 275 de 27 de
noviembre de 2014).

Resolucién de 11 de diciembre de 2014, del Servicio Pablico de Empleo del Principado
de Asturias, por la que se aprueba la apertura de plazo de presentacién de solici-
tudes de concesidn de subvenciones a la insercién laboral de las personas con disca-
pacidad en los centros especiales de empleo del Principado de Asturias durante el

primer semestre de 2015. (BOPA 298 de 27 de diciembre de 2014).

Resolucién de 5 de marzo de 2015, de la Consejeria de Economia y Empleo, por la
que se aprueba la convocatoria para la concesién de subvenciones a trabajadores
auténomos y empresas de economia social, destinadas a promover la incorporacién
de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones (TIC), recogidas en el
Programa Integral para el Fomento de la Cultura Emprendedora. (BOPA 75 de 31 de
marzo de 2015).

Resolucién de 23 de marzo de 2015, de la Consejerfa de Economia y Empleo, por
la que se aprueba en régimen de concurrencia competitiva la convocatoria de subven-

ciones para potenciar el conocimiento de la economia social, fomentando el asocia-

cionismo. (BOPA 84 de 13 de abril de 2015).
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Resolucién de 30 de marzo de 2015, de la Consejeria de Economia y Empleo, por
la que se aprueba la convocatoria publica y la apertura del plazo de presentacién de
solicitudes, para la concesién de ayudas a las cooperativas y sociedades laborales
(empresas de economia social) por la incorporacién de socios de trabajo o socios
trabajadores, recogidas en el Programa Integral de Fomento de la Cultura
Emprendedora 2013-2015. (BOPA 86 de 15 de abril de 2015).

Resolucién de 27 de abril de 2015, de la Consejeria de Agroganaderia y Recursos
Autdctonos, por la que se aprueba la convocatoria que regird la concesién de subven-
ciones para contribuir a sufragar los gastos de funcionamiento de las Uniones de
Cooperativas Agrarias del Principado de Asturias para el afio 2015. (BOPA 101, de
4 de mayo de 2015).

BALEARES

Consejo Ejecutivo Aprobacién de las bases que rigen la convocatoria de las ayudas
del Consell Insular de Menorca para el soporte a las cofradias de pescadores y apro-
bacién de la convocatoria correspondiente al afio 2014. (BOIB 100 de 24 de julio
de 2014).

Convocatoria publica de ayudas econémicas del Instituto Mallorquin de Asuntos
Sociales a entidades que llevan a cabo la actividad de vivienda supervisada de baja
intensidad para personas con discapacidad intelectual para el afio 2013 y 2014.
(BOIB 162 de 27 de noviembre de 2014 (ayudas 2013) y BOIB 159 de 20 de
noviembre de 2014 (ayudas 2014)).

Aprobacidn de las bases que regulan las ayudas de minimis del Consejo Insular de
Menorca para el fomento de las cooperativas agrarias de primer grado de Menorca

de suministro para el afio 2014. (BOIB 156 de 13 de noviembre de 2014).

Ley 12/2014, de 16 de diciembre, agraria de las Illes Balears. (BOIB 175 de 23 de
diciembre de 2014 y BOE 29 de 3 de febrero de 2015).

Decreto 52/2014, de 12 de diciembre, por el que se regulan los érganos de gobierno
de las cajas de ahorros con sede social en las Illes Balears. (BOIB 171 de 13 de
diciembre de 2014).
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Orden del Consejero de Agricultura, Medio Ambiente y Territorio de 19 de febrero
de 2015, por la que se establecen las bases reguladoras para la concesién de subven-

ciones en el marco del Programa de Desarrollo Rural de las Illes Balears 2014-2020.
(BOIB 29 de 26 de febrero de 2015).

Resolucién del Presidente del Fondo de Garantia Agraria y Pesquera de las Illes Balears
(FOGAIBA), por la que se convocan ayudas de apoyo a las Cofradias de Pescadores de
las Illes Balears, para el afio 2015. (BOIB 62 de 28 de abril de 2015).

Resolucién del consejero de Economia y Competitividad de 21 de abril de 2015 por
la que se aprueba la convocatoria para conceder ayudas publicas para fomentar la

incorporacién de socios en las cooperativas, desarrollar el plan de empleo de las
P p p p

Illes Balears y reducir la tasa de paro. (BOIB 62 de 28 de abril de 2015).

Resolucién del Presidente del Fondo de Garantia Agraria y Pesquera de las Illes Balears
por la cual se convocan subvenciones a uniones de entidades asociativas del sector

pesquero de las Illes Balears, para el afio 2014. (BOIB 38 de 20 de marzo de 2014).

Bases de ayudas econdmicas a entidades y asociaciones sin 4nimo de lucro en materia
de servicios sociales, para el afio 2015 en la Isla de Ibiza. (BOIB 46 de 2 de abril de
2015).

Resolucién de la consejera de Familia y Servicios Sociales de 11 de mayo de 2015
por la que se aprueba la convocatoria de subvenciones destinadas a entidades privadas
sin 4nimo de lucro que desarrollan programas en materia de servicios sociales. (BOIB
71, de 12 de mayo de 2015).

Resolucidén del Presidente del Fondo de Garantia Agraria y Pesquera de las Illes Balears
(FOGAIBA) por la que se convocan, para el afio 2015, ayudas a las entidades asocia-
tivas de cooperativas. (BOIB 73, de 16 de mayo de 2015).

Resolucién del consejero de Economia y Competitividad de 8 de mayo de 2015 por
la que se aprueba la convocatoria para conceder ayudas destinadas a la integracién
laboral de personas con discapacidad en centros especiales de empleo. (BOIB 80,
de 28 de mayo de 2015).
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CANARIAS

Resolucién de 21 de julio de 2014, de la Presidenta, por la que se convoca la conce-
sién de subvenciones para el fomento del empleo y mejora de la competitividad en
las cooperativas y sociedades laborales de Canarias para el ejercicio 2014. (BO Can

147 de 31 de julio de 2014).

Resolucién de 12 de noviembre de 2014, de la Presidenta, por la que se establecen
las bases reguladoras y se aprueba la convocatoria para la concesién de subvenciones
dirigidas a la insercién sociolaboral de personas en situacién de exclusién social
en empresas de insercién o en empresas ordinarias, cofinanciadas por el Fondo Social
Europeo, para el ejercicio 2014. (BO Can 225 de 19 de noviembre de 2014).

CANTABRIA

Orden HAC/33/2014, de 22 de julio de 2014, por la que se establecen las bases regu-
ladoras y se aprueba la convocatoria para el afio 2014 de subvenciones destinadas
al fomento del empleo y mejora de la competitividad en las cooperativas y socie-
dades laborales y a financiar gastos de organizacién interna y funcionamiento de
las asociaciones de cooperativas, de sociedades laborales y de asociaciones de traba-
jadores auténomos. (BO Cant 142 de 24 de julio de 2014 y correc. errores BO Cant
n. 150 de 6 de agosto de 2014).

Resolucién por la que se dispone la publicacién del Acuerdo de la Comisién Bilateral
de Cooperacién Administracién General del Estado - Comunidad Auténoma de
Cantabria en relacién con la Ley 6/2013, de 6 de noviembre, de Cooperativas de
Cantabria. (BO Cant 141 de 23 de julio de 2014).

Orden GAN/58/2014, de 22 de octubre, por la que se establecen las bases regula-
doras y la convocatoria para 2014 de las ayudas a las Cooperativas del sector pesquero
y marisquero, organizaciones de productores de la pesca y otras Asociaciones sin

4dnimo de lucro. (BO Cant 207 de 28 de octubre de 2014).

Ley 7/2014, de 26 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas. (BO Cant
n. Extr. 68 de 30 de diciembre de 2014)3.
3. Ver Articulo 21, que modifica de la Ley 6/2013, de 6 de noviembre, de Cooperativas de Cantabria.
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Orden SAN/18/2015, de 27 de febrero, por la que se establecen las bases reguladoras
y se aprueba la convocatoria para la concesién de subvenciones a entidades privadas
sin 4nimo de lucro en materia de Servicios Sociales en el afio 2015. (BO Cant 44
de 5 de marzo de 2015).

Orden INN/9/2015, de 19 de febrero, por la que se establecen las bases reguladoras
y se convoca la concesién de subvenciones para asociaciones de comerciantes y sus
federaciones y confederaciones y cooperativas de detallistas. (BO Cant 42 de 3 de
marzo de 2015).

Orden GAN/29/2015, de 4 de mayo, por la que se establecen las bases reguladoras
y la convocatoria para 2015 de las ayudas a las Cooperativas del sector pesquero y
marisquero y otras Asociaciones sin 4nimo de lucro en el dmbito de la pesca y el
marisqueo. (BO Cant 87, de 11 de mayo de 2015).

Orden de 28 de abril de 2015, por la que se convocan para el ejercicio 2015,
las subvenciones destinadas a inversiones en equipamiento y/o gastos corrientes,
previstas en las bases reguladoras de la concesién de subvenciones a las Cofradias de
Pescadores, sus Federaciones y Cooperativas del Mar, aprobadas por Orden de 30
de abril de 2010, de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Alimentacién.
(BO Cant 88, 11 de mayo de 2015).

Orden GAN/31/2015, de 15 de mayo, por la que se convocan y regulan
las ayudas financiadas por el FEAGA (Fondo Europeo Agricola de Garantia) y
FEADER (Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural) incluidas en la solicitud
tinica para el afio 2015. (BO Cant Extraordinario 33, de 18 de mayo de 2015).

Orden INN/17/2015, de 6 de mayo, por la que se establecen las bases reguladoras
y se convoca la concesién de subvenciones a las asociaciones y cooperativas de consu-

midores y usuarios para el afio 2015. (BO Cant 93, de 19 de mayo de 2015).

Orden HAC/20/2015, de 18 de mayo de 2015, por la que se establecen las bases
reguladoras y se aprueba la convocatoria para el afio 2015 de subvenciones desti-
nadas al fomento del empleo y mejora de la competitividad en las cooperativas y
sociedades laborales, y a financiar gastos de organizacién interna y funcionamiento

de las asociaciones de cooperativas, de sociedades laborales y de asociaciones de

trabajadores auténomos. (BO Cant 99, de 27 de mayo de 2015).
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CASTILLAY LEON

Orden EYE/677/2014, de 24 de julio, por la que se modifica la Orden
EYE/1070/2013, de 18 de diciembre, por la que se convocan las subvenciones para
el afo 2014 para la incorporacién de socios trabajadores o de trabajo en coopera-
tivas y sociedades laborales (c6digo REAY EYE/002). (BOCyL 148 de 4 de agosto
de 2014).

Orden EYE/1121/2014, de 19 de diciembre, por la que se convocan las subven-
ciones para el afio 2015 para la incorporacién de socios trabajadores o de trabajo
en Cooperativas y Sociedades Laborales (Cédigo REAY EYE/002). (BOCyL 248
de 26 de diciembre de 2014).

Orden EYE/117/2015, de 16 de febrero, por la que se convoca la “IX Edicién de los
Premios de la Comunidad de Castilla y Ledn al Cooperativismo y la Economia
Social“. (BOCyL 39 de 26 de febrero de 2015).

CATALUNA
Orden EMO/216/2014, de 1 de julio, por la que se establecen las bases reguladoras

de las subvenciones para la financiacidén de los intereses para la capitalizacién de

cooperativas y sociedades laborales y se hace publica la convocatoria para el afio

2014. (DOGC 6667 de 18 julio de 2014).

Orden EMO/308/2014, de 15 de octubre, por la que se aprueban las bases regula-
doras para la concesién de subvenciones para la incorporacién de socios/as traba-

jadores/as o socios/as de trabajo en cooperativas y sociedades laborales, y se hace
publica la convocatoria para el afio 2014. (DOGC 6733 de 22 de octubre de 2014).

Resolucién EMO/2607/2014, de 20 de noviembre, de ampliacién del
importe mdximo destinado a la concesién de subvenciones que prevé la Orden
EMO/308/2014, de 15 de octubre, por la que se aprueban las bases reguladoras para
la concesién de subvenciones para la incorporacién de socios o socias trabajadores/as

0 socios o socias de trabajo en cooperativas y sociedades laborales, y se hace ptblica

la convocatoria para el afio 2014. (DOGC 6756 de 24 de noviembre de 2014).
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Orden EMO/341/2014, de 12 de noviembre, por la que se aprueban las bases regu-
ladoras para la concesién de subvenciones para el fomento y la promocién de coope-
rativas y se hace publica la convocatoria para el afio 2014. (DOGC 6755 de 21 de
noviembre de 2014).

Ley 21/2014, de 29 de diciembre, del protectorado de las fundaciones y de verifi-
cacidén de la actividad de las asociaciones declaradas de utilidad publica. (DOGC
6780 de 31 de diciembre de 2014).

Resoluciéon AAM/204/2015, de 4 de febrero, por la que se convocan las ayudas para
el fomento de la concentracidn, la intercooperacién y la modernizacién de las

cooperativas y otras entidades asociativas agrarias correspondientes al afio 2015.

(DOGC 6812 de 17 de febrero de 2014).

Orden EMO/51/2015, de 19 de marzo, por la que se aprueban las bases reguladoras
para la concesién de la subvencién destinada al fomento de la integracién laboral
de las personas con discapacidad en centros especiales de empleo y se publica el
importe mdximo para el afio 2015. (DOGC 6837 de 24 de marzo de 2015).

Orden EMO/93/2015, de 10 de abril, por la que se aprueban las bases reguladoras de
una linea de ayudas para la constitucién de avales financieros, técnicos y econé-
micos para contribuir a la mejora de la competitividad de las cooperativas y de las
sociedades laborales con sede social en Catalufia y sus federaciones, y se hace publica

la convocatoria para el afio 2015. (DOGC 6856 de 22 de abril de 2015).

COMUNIDAD VALENCIANA

Resolucién de 22 de julio de 2014, del director general de Trabajo, Cooperativismo
y Economia Social, actuando por delegacidén del conseller de Economia, Industria,
Turismo y Empleo, por la que se convocan incentivos econémicos para la promo-
cién, fomento y difusién de la economia social el afio 2014, se publican las lineas
de crédito y el importe global mdximo destinado a financiarlos y se establecen los
plazos de admisién de solicitudes. (DOCV 7326 de 28 de julio de 2014).
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Ley 4/2014, de 11 de julio, de modificacién de la Ley 8/2003, de 24 de marzo, de
la Generalitat, de Cooperativas de la Comunitat Valenciana. (DOCV 7319 de 17
de julio de 2014 y BOE 186 de 1 de agosto de 2014).

Ley 7/2014, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestién Administrativa
y Financiera, y de Organizacién de la Generalitat. (DOCV n. 7432 de 31 de diciembre
de 2014 y BOE n. 35 de 10 de febrero de 2015)4.

Resolucién de 2 de abril de 2015, del director general de Economia, Emprendimiento
y Cooperativismo, actuando por delegacién del conseller de Economia, Industria,
Turismo y Empleo, por la que se convocan, para el ejercicio 2015, las ayudas al
fomento del relevo y la cooperacién intergeneracionales en el seno de las coopera-
tivas y sociedades laborales valencianas y se establecen los plazos de admisién de
solicitudes. (DOGYV 7507 de 17 de abril de 2015).

Decreto Legislativo 1/2015, de 10 de abril, del Consell, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de regulacién de la actuacién financiera de las cooperativas
con seccién de crédito en la Comunitat Valenciana. (DOGYV 7505 de 15 de abril de
2015).

Ley 4/2015, de 2 de abril, de la Generalitat, de modificacién del Texto Refundido
de la Ley sobre Cajas de Ahorros, aprobado por el Decreto Legislativo 1/1997, de 23
de julio, del Consell. (DOGV 7500 de 8 de abril de 2015 y BOE 100 de 27 de abril
de 2015).

Decreto Legislativo 2/2015, de 15 de mayo, del Consell, por el que aprueba el
texto refundido de la Ley de Cooperativas de la Comunitat Valenciana. (DOCV
7529, de 20 de mayo de 2015).

4. Ver Disposicién Final Segunda sobre habilitacién y autorizacién para la elaboracién del texto refun-
dido de la Ley 8/1985, de 31 de mayo, de regulacién de la actuacién financiera de las Cooperativas con
Seccién de Crédito en la Comunitat Valenciana.
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EXTREMADURA

Orden de 8 de julio de 2014 por la que se convocan subvenciones destinadas a apoyar
a Entidades Asociativas de la Economia Social y el Autoempleo de la Comunidad
Auténoma de Extremadura para el ejercicio 2014. (DOE 151 de 6 de agosto de 2014).

Ley 5/2014, de 7 de julio, por la que se adoptan medidas urgentes en materia
de crédito cooperativo. (DOE 131 de 9 de julio de 2014 y BOE 180 de 25 de julio
de 2014).

Orden de 19 de junio de 2014 por la que se convocan subvenciones destinadas al
Tercer Sector de Accién Social de la Comunidad Auténoma de Extremadura, para el
afio 2014. (DOE 128 de 4 de julio de 2014).

Resolucién de 2 de octubre de 2014, del Consejero, por la que se dispone la publi-
cacién del Acuerdo de la Comisién Bilateral de Cooperacién Administracién General
del Estado-Comunidad Auténoma de Extremadura en relacién con la Ley 5/2014, de

7 de julio, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de crédito coopera-
tivo. (DOE 194 de 8 de octubre de 2014).

Resolucién de 12 de noviembre de 2014, de la Secretaria General de Coordinacién
Autondémica y Local, por la que se publica el Acuerdo de la Comisién Bilateral de
Cooperacién Administracién General del Estado-Comunidad Auténoma de
Extremadura en relacién con la Ley de Extremadura 5/2014, de 7 de julio, por la
que se adoptan medidas urgentes en materia de crédito cooperativo. (BOE 286 de 26
de noviembre de 2014).

Orden de 18 de noviembre de 2014 por la que se aprueba la convocatoria, para el
ejercicio 2014, de las subvenciones para el fomento del empleo en el dmbito de la
Economia Social al amparo del Decreto 126/2008, de 20 de junio. (DOE 226 de
24 de noviembre de 2014).

Decreto 32/2015, de 10 de marzo, por el que se aprueban las bases reguladoras
de subvenciones destinadas a apoyar la puesta en marcha y gestién de las entidades
resultantes de los procesos de reestructuracidén e integracidén cooperativos, en el
marco del Plan de Actuaciones para la Reestructuracién de las Sociedades
Cooperativas Agroalimentarias de Extremadura, y se aprueba la convocatoria de

dichas subvenciones para el ejercicio 2015. (DOE 51 de 16 de marzo de 2015).
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Orden de 3 de marzo de 2015 por la que se convocan subvenciones destinadas al
Tercer Sector de Accién Social de la Comunidad Auténoma de Extremadura, para
el afio 2015. (DOE 56 de 23 de marzo de 2015).

Ley 14/2015, de 9 de abril, de Servicios Sociales de Extremadura. (DOE 70 de 14
de abril de 2015).

Resolucién de 30 de marzo de 2015, de la Consejera, por la que se dispone la publi-
cacién de la Estrategia Extremena de Responsabilidad Social Empresarial 2015-

2017. (DOE 65 de 7 de abril de 2015).

Decreto 85/2015, de 5 de mayo, por el que se aprueban las bases reguladoras
de subvenciones para el fomento de la Responsabilidad Social Empresarial en las
empresas de la Comunidad Auténoma de Extremadura y se aprueba la convocatoria
de estas subvenciones para 2015. (DOE 88, de 11 de mayo).

Decreto 104/2015, de 19 de mayo, por el que se establecen las bases reguladoras de
las subvenciones para el fomento del empleo de las personas en situacién de exclu-
sién social a través de empresas de insercién de la Comunidad Auténoma de
Extremadura y se aprueba la primera convocatoria de dichas subvenciones. (DOE
98, de 25 de mayo de 2015).

GALICIA

Orden de 13 de octubre de 2014 por la que se modifica la Orden de 8 de abril de
2014 por la que se establecen las bases reguladoras de la subvencién plurianual del
coste salarial para el mantenimiento de los puestos de trabajo ocupados por personas
con discapacidad en los centros especiales de empleo de Galicia y se procede a su
convocatoria para el perfodo de 1 de diciembre de 2013 hasta el 30 de junio de 2015,
dentro del Programa para la promocién de la integracién laboral de las personas con

discapacidad en centros especiales de empleo. (DOG 202 de 22 de octubre de 2014).

Orden de 4 de marzo de 2015 por la que establecen las bases reguladoras de las ayudas
para el fomento de la utilizacién de maquinaria en régimen asociativo en Galicia
cofinanciadas con el Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (Feader) en el
marco del PDR de Galicia 2007-2013, y se convocan para el afio 2015. (DOG 51
de 16 marzo de 2015).
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Orden de 21 de abril de 2015 por la que se establecen las bases reguladoras para la
concesidn, en régimen de concurrencia competitiva, de subvenciones para implantar
la responsabilidad social empresarial (RSE) y la igualdad en las pequefias y medianas
empresas, en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Galicia, cofinanciadas por
el Fondo Social Europeo, y se convocan para el ejercicio 2015. (DOG 81 de 30 de abril
de 2015).

Orden de 13 de abril de 2015 por la que se establecen las bases reguladoras
del concurso de iniciativas cooperativas y se procede a su convocatoria para el afio
2015. (DOG 75 de 22 de abril de 2015).

ORDEN de 24 de abril de 2015 por la que se establecen las bases reguladoras
de subvenciones a las entidades asociativas, a las oficinas locales y a otras entidades
colaboradoras de la Red Eusumo para ¢l fomento del cooperativismo y la economia

social, cofinanciadas parcialmente con el FSE, y se convocan para el afio 2015. (DOG
83, de 5 de mayo de 2015).

LA RIOJA

Ley 7/2014, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas para el afio
2015. (BOR 161 de 29 de diciembre de 2014)°.

Resolucién de la Secretarfa General Técnica de la Consejeria de Presidencia y Justicia,
de 17 de noviembre de 2014, por la que se dispone la publicacién del resumen
del Convenio de colaboracién suscrito entre el Gobierno de La Rioja a través de la
Consejeria de Agricultura, Ganaderia y Medio Ambiente y Fecoar-Unién de
Cooperativas, para ¢l fomento del asociacionismo agrario. (BOR 150 de 3 de
diciembre de 2014).

Decreto 2/2015, de 9 de enero, de Centros Especiales de Empleo de personas con
discapacidad de la Comunidad Auténoma de La Rioja. (BOR 6 de 14 de enero de
2015).

5. Su capitulo IV modifica la Ley 4/2001, de 2 de julio, de Cooperativas de la Rioja.
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Resolucién de 11 de marzo de 2015, de la Consejerfa de Salud y Servicios Sociales,
por la que se convoca la concesién de subvenciones en materia de servicios

sociales para el afio 2015. (BOR 36 de 18 de marzo de 2015).

Resolucién de 15 de abril de 2015, de la Secretaria General Técnica de la Consejeria
de Presidencia y Justicia, por la que se dispone la publicacién del resumen del convenio
de colaboracién suscrito entre el Gobierno de La Rioja, a través de la Consejeria de
Agricultura, Ganaderia y Medio Ambiente, y Fecoar Unién de Cooperativas para
el fomento del asociacionismo agrario. (BOR 53 de 22 de abril de 2015).

MADRID
Orden 970/2014, de 29 de mayo, de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacién

del Territorio, por la que se aprueba la convocatoria, para el afio 2014, de las ayudas
regionales a las Organizaciones Profesionales Agrarias y a las Uniones de
Cooperativas Agrarias. (DOCM 166 de 15 de julio de 2014).

Orden 12648/2014, de 18 de julio, de la Consejera de Empleo, Turismo y Cultura,
por la que se convocan ayudas para el fomento del empleo y mejora de la compe-

titividad en las cooperativas y sociedades laborales en el dmbito de la Comunidad
de Madrid para el afio 2014. (DOCM 207 de 1 de septiembre de 2014).

Orden 22712/2014, de 18 de noviembre, de la Consejerfa de Empleo, Turismo y
Cultura, de tramitacién anticipada, por la que se convocan subvenciones para el
fomento de la integracién laboral de personas con discapacidad en centros espe-
ciales de empleo con cargo al ejercicio de 2015. (DOCM 40 de 17 de febrero de
2015).

Ley 1/2015, de 24 de febrero, del Voluntariado en la Comunidad de Madrid. (DOCM
52 de 3 de marzo de 2015).

Decreto 49/2015, de 14 de mayo, del Consejo de Gobierno, por el que se crea el
distintivo de Empresa Socialmente Responsable de la Comunidad de Madrid y se
regula el procedimiento para su concesién. (BOCM 118, de 20 de mayo de 2015).
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MURCIA

Decreto n.© 32/2015, de 13 de marzo, por el que se aprueban las normas especiales
reguladoras de una subvencién a otorgar por concesién directa a las Cofradias de
Pescadores de la Regién de Murcia para la recogida de datos e informacién de la
flota pesquera artesanal. (BORM 63 de 17 de marzo de 2015).

NAVARRA

Resolucién 2303/2014, de 4 de noviembre, de la Directora Gerente del Servicio
Navarro de Empleo, por la que se modifican las bases reguladoras aprobadas en la
Resolucién 573/2013, de 11 de abril, de la Directora Gerente del Servicio Navarro
de Empleo, por la que se aprueba la convocatoria de subvenciones a Centros de

Insercién Sociolaboral. (BON 241 de 11 de diciembre de 2014).

Orden Foral 33E/2015, de 16 de enero, del Consejero de Politicas Sociales, por la
que se aprueba la convocatoria de subvenciones para el afio 2015, a entidades de

iniciativa social del drea de personas con discapacidad. (BON 39 de 26 de febrero
de 2015).

Ley Foral 2/2015, de 22 de enero, de microcooperativas de trabajo asociado. (BON
21 de 2 de febrero de 2015 y BOE 38 de 13 de febrero de 2015).

Resolucién 1E/2015, de 10 de abril, de la Directora General de Trabajo y Prevencién
de Riesgos, por la que se aprueba la convocatoria “Ayudas para el fomento de la

Responsabilidad Social para el afio 2015”. (BON 81 de 28 de abril de 2015).

Resolucién 858/2015, de 4 de mayo, de la Directora Gerente del Servicio Navarro de
Empleo, por la que se regula la concesién de subvenciones al fomento del empleo
y mejora de la competitividad en las cooperativas de trabajo asociado y sociedades

laborales de Navarra mediante la realizacién de inversiones en las mismas. (BON
98, de 22 de mayo de 2015).
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PAIS VASCO
Orden de 30 de julio de 2014, del Consejero de Empleo y Politicas Sociales, por

la que se convocan y regulan ayudas dirigidas a la consolidacién de estructuras

asociativas de las empresas y entidades de economia social de la Comunidad
Auténoma de Euskadi. (BOPV 158 de 22 de agosto 2014).

Orden de 30 de julio de 2014, del Consejero de Empleo y Politicas Sociales, por la
que se convocan y regulan las ayudas para emprender en Economia Social y para la
promocién territorial planificada de empresas de Economia Social. (BOPV 154 de 18
de agosto 2014).

Orden de 30 de julio de 2014, del Consejero de Empleo y Politicas Sociales, por la
que se convocan y regulan ayudas para la Formacién en la Economia Social. (BOPV
154 de 18 de agosto 2014).

Orden de 30 de julio de 2014, del Consejero de Empleo y Politicas Sociales, por la
que se convocan y regulan las ayudas para la intercooperacién empresarial en la
Economia Social. (BOPV 154 de 18 de agosto 2014).

Orden de 30 de julio de 2014, del Consejero de Empleo y Politicas Sociales, por la
que se convocan y regulan ayudas para la incorporacidn de personas socias a empresas
de Economia Social. (BOPV 154 de 18 de agosto 2014).

Orden de 5 de noviembre de 2014, del Consejero de Empleo y Politicas Sociales,
por la que efectda para el afio 2015 la convocatoria prevista en el Decreto 271/2012,
de 4 de diciembre, por el que se regulan las subvenciones para el fomento de acti-
vidades del tercer sector en el dmbito de la intervencién social en el Pais Vasco.
(BOPV 215 de 11 de noviembre de 2014 y correccién errores BOPV 227 de 27 de
noviembre de 2014).

Decreto 4/2015, de 20 de enero, por el que se desarrolla el programa de apoyo finan-
ciero a pequefias y medianas empresas, personas empresarias individuales y profe-
sionales auténomas para el afio 2015. (BOPV 20 de 30 de enero de 2015).

Norma Foral 15/2014, de 10 de diciembre, de fomento de la economia social en
Gipuzkoa. (BOPV 18 de 28 de enero de 2015).
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Resolucién de 25 de marzo de 2015, del Director General de Lanbide-Servicio Vasco
de Empleo, por la que se procede a la publicacién del Acuerdo del Consejo de
Administracién de Lanbide-Servicio Vasco de Empleo, por el que se asignan recursos
econémicos destinados a la financiacidn, en el afio 2015, de la ayudas previstas en
la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 16 de octubre de 1998, por
la que se establecen las bases reguladoras para la concesion de las ayudas y subvenciones
publicas destinadas al fomento de la integracidn laboral de las personas con disca-

pacidad en centros especiales de empleo. (BOPV 58 de 26 de marzo de 2015).

Resolucidén de 3 de marzo de 2015, del Viceconsejero de Empleo y Trabajo, por la
que se da publicidad a la modificacién de la cuantia global méxima destinada durante
el afio 2014 para la financiacién de las ayudas para la asistencia técnica en economia
social, las ayudas para la formacién en la Economia Social y las ayudas dirigidas a
la consolidacién de estructuras asociativas de las empresas y entidades de economia
social de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco. (BOPV 53 de 18 de marzo de
2015).

Resolucién de 22 de abril de 2015, del Viceconsejero de Industria, por la que se hace
publica la convocatoria para el ejercicio 2015, de las ayudas destinadas a la

Reestructuracién y Relanzamiento de empresas en crisis. (BOPV 77 de 27 de abril
de 2015).

Orden 23 de abril de 2015, de la Consejera de Educacidn, Politica Lingiiistica y
Cultura por la que se convocan ayudas destinadas a las Cooperativas de

Ensenanza titulares de Centros Docentes de ensefianza no universitaria. (BOPV 81,
de 5 de mayo de 2015).
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RECENSIONES

El derecho de reembolso en las sociedades cooperativas, de Rodrigo
Viguera Revuelta (Tirant lo Blanch, 2015)
Por Gemma Fajardo Garcia






EL DERECHO DE REEMBOLSO EN LAS
SOCIEDADES COOPERATIVAS

Rodrigo Viguera Revuelta (Tirant lo Blanch, 2015)

El derecho de reembolso en las sociedades cooperativas es una monografia de
Rodrigo Viguera Revuelta, publicada en 2015 por la editorial Tirant lo Blanch
con el patrocinio de la Universidad de Sevilla. La obra tal y como da cuenta en su
Prélogo el Profesor José Carlos Vdzquez Cueto, tiene su origen en la Tesis Doctoral
de igual titulo defendida por el autor en dicha universidad en 2012 y con la que
obtuvo la mdxima calificacién.

Simplificando mucho las cosas, las recensiones de monografias que nos encon-
tramos usualmente pueden ser de dos tipos. Aquellas que se limitan a describir el
contenido de la obra y a ensalzar al autor. Y aquellas que ponen de manifiesto,
ademds del valor de la obra y la contribucién del autor, los aspectos criticos que
sugiere su lectura. La presente recensién del libro de Rodrigo Viguera pretende ser
del segundo tipo. Por un lado, porque considero que es la forma en que los inves-
tigadores universitarios debemos contribuir al desarrollo de nuestro sector del
conocimiento. Por otro lado, y fundamentalmente, porque refleja el interés de
la obra recensionada y las interesantes cuestiones, dudas, problemas que su lectura
nos ha suscitado.

El autor destaca en la Introduccién la importancia cuantitativa y sobre todo
cualitativa del tipo social cooperativo, su naturaleza controvertida y fronteriza
entre sociedad y mutualidad, y por contraste, la escasa atencién que la doctrina
mercantilista le ha dispensado hasta hace poco.
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La obra centra su andlisis en la estructura financiera de la cooperativa, carac-
terizada entre otras por la variabilidad de su capital, necesaria para hacer posible
la entrada y salida de sus socios ante la intransmisibilidad de su condicidn, y en
el derecho de reembolso del socio que causa baja de la cooperativa. Reembolso
que se concreta principalmente en la aportacién a capital social realizada por el
socio. El autor basa su estudio en la legislacién estatal y andaluza de coopera-
tivas, sin desatender la importancia de los principios cooperativos como princi-
pios que deben orientar la interpretacién y aplicacién de la ley, y en este caso en
particular, del principio de adhesién voluntaria y abierta (Alianza Cooperativa
Internacional, 1995).

El tema es de gran interés tedrico y préctico, no sélo porque analiza una carac-
teristica tipolégica como el capital variable poco desarrollada en nuestro orde-
namiento y poco estudiada, sino porque el régimen juridico del reembolso fue
profundamente modificado en 2007, generando numerosas dudas y dificultando
las posibilidades de ejercer dicho derecho.

El libro se estructura en cuatro partes y un anexo bibliogrifico.

En la primera parte se tratan nociones bdsicas sobre la estructura financiera y
orgédnica de la cooperativa, y el estatuto juridico del socio, con especial atencién
a su responsabilidad en la cooperativa.

El autor destaca la naturaleza empresarial y societaria de la cooperativa, esta
tltima fundamentada en la referencia que tanto la Constitucién como la Ley de
Cooperativas hacen a la cooperativa como “sociedad” y en el hecho de que ésta
permita distribuir entre los socios beneficios (que no excedentes) derivados de
operaciones extra-cooperativas. La cooperativa es para el autor una sociedad
mercantil, calificacidn a la que se adhiere basdndose en la doctrina que cita. La
cooperativa se caracteriza también segin el autor por su dnimo lucrativo, aunque
parece convivir con un prioritario 4nimo mutualista; y por dltimo, reivindica la
necesidad de que la cooperativa, para competir en el mercado, haga mds atrac-
tiva la inversién de capital.

En el estudio de la relacién entre patrimonio y capital, el autor analiza alguna
de las funciones que éste cumple en la cooperativa: la funcién de garantia y la de
produccidn, y alguno de los mecanismos previstos en la ley para asegurar esas
funciones, como el capital minimo estatutario. Se equipara el capital con el patri-
monio neto repartible, olvidando en este punto que la legislacién también
contempla la existencia de reservas repartibles. Por dltimo, se subraya que la
funcién mds importante del capital social minimo es la productiva y se identi-

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
www.ciriec-revistajuridica.es



Recensiones 471

fica el capital social como el tnico fondo de explotacién inicial. No se tiene en
cuenta tal vez, que con la constitucién de la cooperativa, y mds tarde con la adhe-
sién, los socios se comprometen a aportar, ademds del capital, los principales
recursos necesarios con que desarrollar la actividad cooperativa (dinero, merca-
derfas y trabajo).

Se muestra con acierto el interés legitimo del solicitante a ser socio y su protec-
cién juridica.

Al analizar los derechos y obligaciones de los socios cooperativos se pone de
manifiesto que mds que un derecho del socio a la devolucién de lo aportado a
capital se trata de un derecho a la liquidacién de su aportacién, como mds adelante
justifica.

Especial atencidn se dedica en este capitulo al régimen de responsabilidad del
socio. Se refleja cierta confusion, habitual entre la doctrina, entre riesgo y respon-
sabilidad por deudas. Asi por ejemplo, el autor echa en falta en la ley un meca-
nismo que patrimonialmente comprometiera al socio por las resultas del desa-
rrollo de la actividad social, y que permitiera a los acreedores perseguir su
patrimonio individual y cobrar de ellos las deudas que la cooperativa dejara impa-
gadas. El socio asume el riesgo de la actividad econdémica ya que segin sean los
resultados de ésta, el socio recibird o no una compensacién por los bienes y servi-
cios aportados a la actividad (dinero, mercaderias y trabajo): podrd cobrar o no
anticipos, recibir o no retornos, o tendrd incluso que asumir pérdidas. Distinto
es, el “beneficio de la no responsabilidad de los socios por las deudas de la coope-
rativa’, que existird si asi lo declara la ley, como es nuestro caso.

En cuanto al régimen de responsabilidad del socio por la imputacién de
pérdidas, el autor expone la regulacién legal. Posiblemente en este punto hubiera
sido conveniente realizar una valoracién critica de dicha regulacién. En efecto,
es criticable que la ley declare la no responsabilidad del socio por las deudas
sociales pero le obligue a asumir las pérdidas sociales cuando el patrimonio coope-
rativo no sea suficiente. Esta contradiccidn es de especial importancia y deberia
ser tenida en cuenta. Una cosa es la liquidacién al socio del resultado de su parti-
cipacién en la actividad cooperativizada. Habiendo existido un pago previo (anti-
cipo) por esa participacion, el resultado final puede ser positivo o negativo (exce-
dente o pérdida), y por tanto, podrd retornarse al socio el excedente que le
corresponda, o podrd imputdrsele la pérdida derivada. Y otra cosa son las pérdidas
obtenidas por la cooperativa en el desarrollo de actividades por su cuenta y riesgo,
cuyos resultados, siendo negativos, no deberfan ser soportados por los socios mds

alld de la pérdida de su capital.
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El primer capitulo concluye analizando las distintas clases de cooperativas
segtin los diversos criterios previstos en la ley, y dentro de este capitulo se dedica
una atencién especial aunque breve a las secciones de las cooperativas. Aun siendo
discutible la ubicacién asignada, la materia es de gran interés a los efectos del
tema central de la obra: el derecho al reembolso, y suscita muchas dudas en la
prédctica. Si bien estd suficientemente justificado que una cooperativa tenga
distintas secciones para desarrollar distintas actividades econémicas, porque ello
le permite —entre otras cosas- delimitar los resultados segin actividades, no estd
tan justificado que cada seccién sea un “patrimonio separado” como reconoce el
art. 5.1 LC. Esta norma exige en nuestra opinidn, ser analizada criticamente. No
es suficiente que se declare por ley un patrimonio como separado para que lo sea,
se precisa ademds la concurrencia de otros requisitos -como ya pusieron de mani-
fiesto en su momento Diez Picazo y Gullén-, fundamentalmente de publicidad
y garantia. Véase en este sentido la regulacién que hace la ley de algunos patri-
monios separados como: el Fondo de educacién y promocién cooperativa (art.
56.6 LC) o las fases o promociones en las cooperativas de viviendas (art. 90 LC).

El patrimonio separado al que se refiere con cardcter general el art. 5 LC es
el patrimonio afecto (o activos aplicados) al desarrollo de la actividad especifica
de esa seccidn, de igual forma que esa seccién también tendrd una cuenta de
explotacién propia. Pero la cooperativa tendrd ante todo una contabilidad general,
un balance financiero y una cuenta de capital que reflejard las aportaciones reali-
zadas por sus socios. Por ello pensamos que la conclusién del autor segtin la cual
el socio adscrito a la seccién de una cooperativa tendrd derecho de reembolso de
sus aportaciones “hechas o prometidas”, valorado exclusivamente sobre el patri-
monio de la seccidn, independientemente del resto de la cooperativa, deberd ser
objeto de ulteriores reflexiones

El segundo capitulo de esta primera parte se centra en el fundamento del
derecho de reembolso y deslinda el reembolso de otras figuras que el autor consi-
dera afines como el retorno, el dividendo, o la actualizacién, transmisién o remu-
neracién de las aportaciones a capital social.

El fundamento del derecho de reembolso en la cooperativa no difiere, segtin
el autor, del propio en todos los tipos societarios: la restitucién de las aporta-
ciones es —en su opinién- consecuencia de la extincidn sobrevenida de la rela-
cién juridica negocial.

El autor diferencia claramente entre retorno y dividendo y critica acertada-
mente la utilizacién impropia que se hace de aquél concepto incluso en algunas
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leyes. Mds dudosa es en cambio la diferenciacién que se hace entre retorno y
reembolso, sobre todo cuando se afirma que la principal diferencia entre ambas
figuras es que el reembolso es un derecho inderogable del socio cooperativo, algo
que no sucede con el retorno. Conviene recordar que el retorno es la parte del
excedente que la asamblea general ha aprobado distribuir a los socios, por tanto
si genera en el socio el derecho a su cobro. La ley habla por ello del “retorno
cooperativo acreditado a cada socio” (art. 58.4 LC). Por otra parte, también debe
tenerse en cuenta que el reembolso es un derecho condicionado a la situacién
econémica de la cooperativa. Recuérdese que si el reembolso se produce frus-
trando las expectativas de cobro de los acreedores, el socio podrd tener que devolver
la cantidad reembolsada en los términos previstos en la ley (art. 15.4 LC).

En la segunda parte del libro se analizan los presupuestos subjetivo, objetivo,
formal y temporal del ejercicio del derecho de reembolso. Asi, se tiene en cuenta
la pluralidad de tipos de socios que nuestro ordenamiento contempla, desde el
cooperativista, al colaborador, el socio excedente o el socio expectante por citar
algunos. Especial interés tiene el capitulo tres donde se exponen, la reforma
contable de adaptacién a los estdndares internacionales, y la nueva tipologia de
aportaciones que ha generado: aportaciones con y sin rehuse del derecho de reem-
bolso. El libro analiza la legislacién aplicable y recoge buena parte de las princi-
pales posiciones doctrinales. Hubiera sido deseable poner de manifiesto como
esta cuestién ha terminado siendo un problema espafol, puesto que las Normas
Internacionales de Contabilidad nacidas para hacer comparables los balances,
singulares y consolidados, de las empresas que cotizan en mercados financieros
internacionales, sélo han afectado a algunas cooperativas de crédito, y a coope-
rativas emisoras de valores negociables en dichos mercados, como Mondragon
Corporation. Sin embargo, el legislador espafiol, ha optado por aplicar aspectos
claves de esas normas internacionales como es la calificacién de pasivo y fondo
propio a todas las empresas incluyendo a las cooperativas (Ley 26/2007). El
alcance que esta reforma ha tenido para las cooperativas espafiolas no tiene
parangdn fuera de nuestras fronteras.

La inadecuacidn de esta normativa y la inseguridad juridica que ha provocado
en nuestro pais es compartida por la doctrina y por el autor. Esta situacién que
desde luego deberia ser corregida, no afecta en cambio a la naturaleza juridica
del capital que sigue siendo patrimonio cooperativo afecto por tanto a las respon-
sabilidades derivadas de la gestién empresarial.

El autor también se cuestiona si esta reforma contable afecta al principio de
adhesién voluntaria y abierta, o principio de puertas abiertas como lo denomina.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 26/2015
www.ciriec-revistajuridica.es



474 Gemma Fajardo Garcia

En su opinidn este principio sigue siendo aplicable pero “desde un punto de vista
tedrico”. Se echa en falta tal vez una mayor profundizacién en cuanto a la razén
de ser de dicho principio, la diferenciacién entre cese del socio y momento del
reembolso, o el empleo del capital variable como instrumento ttil, que no esen-
cial, para favorecer el acceso y baja de socios a la cooperativa. Asi, el socio comu-
nica su baja, no “solicita formalmente abandonar la cooperativa”. El socio que
causa baja cesa en la obligacién de participar en la actividad cooperativa, cosa
distinta es que una vez comunicada su decisién el consejo rector le notifique la cali-
ficacién de la baja (justificada o no) y el importe por el que van a liquidar su
aportacién, le sancione por su baja extempordnea si se comprometié por mds
tiempo, o se aplace el reembolso de su aportacién. La adhesién voluntaria y abierta
del cooperativista se fundamenta en el derecho de asociacién y sus consecuen-
cias: libre adhesién y baja voluntaria.

Los estatutos sociales no podrdn negar un derecho que por ley se concede
expresamente como es el derecho al reembolso de las aportaciones sociales. Otra
cosa serd que en los citados estatutos se desarrolle la forma de hacer efectivo ese
derecho previsto por la ley.

La tercera parte del libro se centra en la actuacién de la cooperativa ante el
ejercicio por el socio del derecho de reembolso y en particular, en la valoracién de
las aportaciones a reembolsar, la fijacién de su importe, su notificacién al socio
y la posibilidad de su impugnacién por éste.

El libro se centra en el reembolso de las aportaciones a capital (art. 51) y no
aborda expresamente la distribucién de las reservas repartibles de la cooperativa,
prevista en la ley (art. 58.3 LC) y cuyo régimen serfa de interés analizar en esta
sede. Sin embargo no parece un olvido del autor. Mds bien, para el autor, el capital
social refleja en cada momento, no sélo la cantidad aportada por el socio en tal
concepto, sino también las deducciones y excedentes correspondientes, las pérdidas
por imputar y las reservas repartibles. A partir de este amplio concepto de apor-
tacién, analiza el autor la diferencia entre el reembolso del capital en la coope-
rativa y el reembolso en la sociedad de capital, y en particular su valoracién
contable en el primer caso, frente a su valoracién razonable en el segundo.

El autor defiende que la valoracién de las aportaciones a capital que corres-
ponde reembolsar al socio se calcula segtin “el valor neto contable del patrimonio
social”. Y esta conclusién la deduce del art. 51.1 LC cuando dice que la liquida-
cién de las aportaciones a capital se hard “segtin el balance de cierre del ejercicio
en el que se produzca la baja”. Y distingue el valor contable del “valor real o razo-
nable de las cosas” que considera mds justo, porque el valor contable sélo
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contempla el patrimonio repartible, y porque no refleja las reservas ocultas deri-
vadas de la contabilizacién (prudente) de los activos.

Tras este andlisis, concluye el autor que el legislador opté por el valor contable
como punto de partida en la valoracién de las aportaciones a capital del socio
cooperativo, alejindose del “valor razonable” que es el criterio mds extendido
desde 2008, y justifica este “error” del legislador, en la “deficiente regulacién del
tipo cooperativo”, por lo que propone que en un futuro las aportaciones a capital
que se reembolsen a los socios de las cooperativas se valoren por su valor razo-
nable.

El andlisis que se hace del tema no tiene, en nuestra opinién, suficiente apoyo
legal en nuestro Derecho y se aleja notablemente de la tradicién cooperativa espa-
fiola y del derecho comparado, donde el socio que cesa en la cooperativa sélo
tiene derecho al reembolso del capital social aportado, liquidado en la medida
en que puede haberse actualizado conforme al IPC y puede sufrir la compensa-
cién de pérdidas actuales o pendientes. Desde 1999 el legislador espafiol ha admi-
tido también la existencia de reservas repartibles pero sélo ha previsto su distri-
bucién en el momento de liquidacién de la cooperativa (art. 75.2 ¢ LC), a
diferencia de otros ordenamientos que contemplan su distribucién también en
el momento de baja del socio (arts. 60.3 y 5,y 82.1.b LC. And. 14/2011, art.
61y 82.6 LCCV 2/2015 o art. 35y 106 LC. Cat. 12/2015). Esta falta de regu-
lacién o reconocimiento del derecho a la distribucién de las reservas repartibles
en el momento de la baja del socio, no deberfa interpretarse como que el derecho
de reembolso de las aportaciones a capital es en realidad un derecho al reparto
del patrimonio cooperativo, calculado por su valor contable.

La cuarta y dltima parte del libro se dedica al pago de la aportacién reem-
bolsada, plazos y formas, asi como al derecho al cobro de intereses o a la respon-
sabilidad del socio “reembolsado”. Es cierto, como advierte el autor, que no
deberia hablarse del “socio reembolsado” puesto que ya no es socio cuando recibe
el reembolso, sino que deja de serlo desde que comunica (y no solicita) su baja
al consejo rector (art. 17.1 LC). Y a partir de que éste fija la valoracién final del
reembolso que corresponde al ex socio, surge a favor de éste un derecho de crédito
frente a la sociedad por dicho importe, cuya exigibilidad puede quedar aplazada
hasta cinco afios.

El reembolso ird seguido de la reduccién de la cifra de capital, pero como
destaca el autor, esta reduccidn, gracias a la variabilidad del capital cooperativo
no entrafard publicidad ni modificacién estatutaria.
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El dltimo tema analizado en el libro es el de la “responsabilidad del socio reem-
bolsado” que establece el art. 15. 4 LC, y al que ya se hizo referencia por el autor
en el capitulo primero. En aquella ocasién se aludfa al mismo como una excep-
cién a la no responsabilidad de socio por las deudas sociales. En nuestra opinién,
que el socio pueda ser obligado a devolver el patrimonio cooperativo recibido
como reembolso al causar baja, no quiere decir que responda de las deudas de la
cooperativa, simplemente que nuestro derecho no consiente que la cooperativa
distribuya su patrimonio entre sus socios cuando no puede satisfacer los créditos
contraidos con anterioridad, reconociendo entonces accién a los acreedores
(durante 5 afios tras la baja) para dirigirse contra esos socios, con el fin de que
restituyan el patrimonio recibido indebidamente. La novedad de la ley estd en
cambio, —como sefialé en su momento el profesor Vicent Chulid-, en que el legis-
lador rebaja a cinco afios el plazo para ejercer esta accién por parte de los acree-
dores, frente al general previsto en el art. 1964 C. C. No obstante estd justifi-
cada la responsabilidad prevista en el art. 15.4 LC, reconocemos que el derecho
de sociedades ofrece otras soluciones que podrian ser adoptadas en sede coope-
rativa, para permitir el reembolso irreivindicable, sin defraudar las expectativas
de los acreedores, como es la posibilidad de constituir una reserva indisponible por
cinco afios y por el importe reembolsado al socio (arts. 332 y 333 LS Capital).

La obra resefiada es de fécil lectura, bien escrita, estructurada y argumentada;
completada con una amplia y actualizada relacién bibliogréfica sobre la materia.
Se trata de una obra de obligada lectura e indispensable para seguir profundi-
zando en el conocimiento del derecho aplicable a las cooperativas. Felicitamos
al autor por su obra y le animamos a que siga desarrollando su investigacién en
este sector del ordenamiento juridico.
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