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RESUMEN:

La Constitucion Espafiola impone a los poderes publicos la tarea de promover las
distintas formas de participacion en la empresa. Una de las técnicas de participacion en la
empresa la constituyen, precisamente, las sociedades cooperativas y, por este motivo, son
objeto de respaldo constitucional. En el presente estudio se hace una reflexion acerca de la
especifica mencidn que la Constitucion Espafiola hace de las Sociedades Cooperativas y el
significado de la misma.
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ABSTRACT:

The Spanish Constitution imposes on government the task of promoting various
forms of participation in the enterprise. One of these techniques the enterprise's participation
is precisely cooperative corparation and, consequently, is subjected cosntitucional backup.
In this paper is a reflection on the specific mention that the Spanish Constitution makes the
Cooperative Societies and the meaning of it.
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I. INTRODUCCION

Toda sociedad cooperativa se fundamenta en la idea de asociacion voluntaria para
la promocion colectiva de un fin comun, con la particularidad de que en el desarrollo de
la actividad promotora, los propios socios participan, ora como productores, ora como
consumidores de los bienes y servicios proporcionados por la sociedad. La Sociedad
Cooperativa constituye una asociacion de personas que regulan de un modo determinado sus
relaciones sociales, en orden a unamejor distribucion de lariqueza y de formas mas avanzadas
de participacion responsable y democratica?, a la par que una forma especial de Empresa,
en la que se identifican las figuras del empresario y del consumidor, o las del empresario y
el trabajador, con resultados muy satisfactorios, desde la perspectiva econémica y social®.
Estamos ante una forma especial de organizacion empresarial que se manifiesta “ad intra”,
y que no tiene reflejo “ad extra”, dado que cuando la cooperativa acude al mercado —aun
cuando solo sea para la realizacion de lo que el Tribunal Constitucional espafiol* define
como “operaciones instrumentales” o “accesorias”- lo hace como cualquier otro operador
econdmico®. Por este motivo, desde los inicios del fenémeno cooperativo, las normas que lo
regulan han introducido declaraciones referentes a los ““principios™ sobre los que se basan
la constitucidn, organizacion y funcionamiento de tales entidades °.

Las socieddaes cooeprativas son entendidas como una férmula de participacion de
los trabajadores en la empresa, como una técnica de conexion entre el capital y el trabajo,
entre los medios de produccion y los trabajadores, de tal modo que, los poderes inherentes
a la titularidad de la empresa recaigan en aquellos sujetos que, al mismo tiempo, realizan
prestacion de servicios en el seno de la cooperativa, mas concretamente en los socios
cooperativos; y aunque, tal titularidad, s6lo lo sea desde una perspectiva econémica o

1 DIAZ DE LAROSA, A; El naviero cooperativo, (Pamplona, 2010) p. 222y ss
VERGEZ SANCHEZ, M., El derecho de las cooperativas y su reforma, (Madrid, 1973)

3 VERGEZ SANCHEZ, M., El derecho..., cit., p. 63.
STC 72/19883, de 29 de Julio (BOE de 18 de Agosto de 1983).

5 PANIAGUA ZURERA, M. “Mutualidad y Lucro en la Sociedad Cooperativa”, () p. 328
y ss. GIRON TENA, J., Derecho de Sociedades, T.I, (Madrid 1976) p. 97 y 106. SERRANO Y
SOLDEVILLA, A.D., La cooperativa como sociedad abierta, (Sevilla, 1982) p. 23.

6 BORJABAD GONZALQ, P.J., Manual de Derecho Cooperativo general y catalan, (Bar-
celona, 1993) p. 24.
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socioldgica, ya que no podemos obviar la personalidad juridica de la cooperativa, ni el
hecho de que ella es la titular de la empresa y no sus socios.

En este mismo sentido lo entienden, también, relevantes organismos internacionales,
como lo muestra la Resolucion aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas N°
62/128 del 29-01-2008 sobre ““las cooperativas en el desarrollo social” que llama a los
Estados Miembros a crear un entorno propicio al desarrollo de las Cooperativas, al
elaborar sus politicas publicas:

a) Aprovechandoy desarrollando plenamente las posibilidades que tienen las cooperativas de
contribuir a la consecucion de los objetivos de desarrollo social, en particular la erradicacion
de la pobreza, la generacion de empleo productivo y una mayor integracion social.

a) Fomentando y facilitando el establecimiento y el desarrollo de las cooperativas,
incluso adoptando medidas para que las personas que viven en la pobreza o pertenecen a
grupos vulnerables, en particular las mujeres, los jovenes, las personas con discapacidad,
las personas de edad y las personas indigenas, puedan participar plenamente, de forma
voluntaria, en las cooperativas y atender a sus necesidades de servicios sociales.

También hemos de recordar que la Resolucion N° 193-O1T-2002 Recomendacion
sobre la promocién de las cooperativas, en su capitulo 2 “marco politico y papel de los
gobiernos” dice que:

Una sociedad equilibrada precisa la existencia de sectores publicos y privados
fuertes y de un fuerte sector cooperativo, mutualista y otras organizaciones sociales y no
gubernamentales. Dentro de este contexto, los gobiernos deberian establecer una politica
y un marco juridico favorables a las cooperativas y compatibles con su naturaleza y
funcion, e inspirados en los valores y principios cooperativos que se enuncian en el
parrafo 3, con miras a:

— Alentar el desarrollo de las cooperativas como empresas auténomas y
autogestionadas, en especial en los ambitos donde las cooperativas han de
desempefiar un papel importante o donde ofrecen servicios que, de otra forma,
no existirian.

— Las cooperativas deben beneficiarse de condiciones conformes con la legislacion
y la préctica nacionales que no sean menos favorables que las que se concedan
a otras formas de empresa y de organizacion social. Los gobiernos deberian
adoptar, cuando proceda, medidas apropiadas de apoyo a las actividades de las
cooperativas que respondan a determinados objetivos de politica social y pablica,
como la promocion del empleo o el desarrollo de actividades en beneficio de
los grupos o regiones desfavorecidos. Estas medidas de apoyo podrian incluir,
entre otras y en la medida de lo posible, ventajas fiscales, créditos, subvenciones,
facilidades de acceso a programas de obras pUblicas y disposiciones especiales en
materia de compras del sector publico.
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Il. EL IMPULSO COOPERATIVO DE ORIGEN CONSTITUCIONAL

Alo largo de la Constitucion Espafiola se recogen una serie de ambitos especificos
de participacion de los ciudadanos, como por ejemplo la “audiencia de los ciudadanos...
en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones administrativas que les
afecten” (art. 105.a); las funciones de “asesoramiento y colaboracién de los sindicatos
y otras organizaciones profesionales, empresariales y econémicas” en la elaboracion
por el Gobierno de los proyectos de planificacion econémica (art. 131.2); o incluso la
participacion en la Administracion de Justicia mediante la instituciéon del Jurado (art.
125) o de la juventud “en el desarrollo politico, social, econémico y cultural” (art. 48).
Todos ellos constituyen expresiones concretas de la extension que el sistema participativo
(instrumento de integracién) adquiere en el modelo de sociedad democrética disefiado
por la Constitucién. Otra de estas formulas participativas la podemos ver en el art. 129.2
cuando dice que:

“Los poderes publicos promoveran eficazmente las diversas formas de participacion en la
empresa y fomentaran, mediante una legislacion adecuada, las sociedades cooperativas.
También estableceran los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de
los medios de produccion”.

El articulo 129 de la Constitucion, consagra determinados principios socio-
econdmicos que acttan como mandatos dirigidos a los poderes publicos, que por supuesto
obligan a éstos, no s6lo en el sentido de limite constitucional, esto es, la adopcion de
medidas 0 normas que no los contravengan -ya que devendrian inconstitucionales-,
sino con un mandato de promocion. Ahora bien, el precepto en si no tiene aplicabilidad
inmediata en orden a la adquisicion de eventuales derechos subjetivos por los ciudadanos,
sino que es preciso su desarrollo normativo por parte de los poderes publicos.

Hecha esta precision, y a la luz del precepto anteriormente trascrito, la primera
cuestion que hemos de plantearnos es ;Qué alcance tiene este mandato constitucional?.
Para dar solucidén a esta interrogante debemos tener en cuenta la sistematica que sigue
la propia Norma, esto es, el lugar que ocupa este articulo en sede constitucional. Pues
bien, el art. 129.2 no se encuentra regulado, como -quiza- seria mas recomendable, entre
los “Principios Rectores de la Politica Social y Econémica”, que constituyen verdaderos
principios generales del Derecho a los efectos del Cadigo civil espafiol, de 1889, que los
considera fuentes del Ordenamiento juridico-positivo, entrando en juego de dos modos
0 en dos momentos o planos diferentes: en primer lugar, con caracter subsidiario, a
falta de ley y de costumbre aplicable. Pero, en segundo término, de forma previa, como
“informadores” del resto de las normas.

Asi, los “Principios Rectores de la Politica Social y Econdmica” constituyen
verdaderas normas juridicas, con un determinado papel normativo, aunque sea: bien
subsidiario, bien informador. Y, por este motivo, este sera el valor y el alcance de la serie de
instrumentos tendentes a corregir los posibles desequilibrios que pudieran traer aparejados
el sistema social y la economia de mercado, que los citados “principios™ proporcionan
a los Poderes Publicos del Estado espafiol: el Tribunal Constitucional espafiol es claro
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a la hora de sefialar que los “Principios Rectores de la Politica Social y Econémica” no
confieren a los ciudadanos ningiin derecho subjetivo dotado de virtualidad inmediata.

Mas, como ya anticipé, el art. 129 de la Constitucion espafiola no se encuentra entre
los “Principios Rectores de la Politica Social y Econémica”, sino en una sede sistematica
distinta y distante -el Titulo VII de la Constitucion, bajo el epigrafe de “Economia y
Hacienda”-, que sugiere que estamos ante una norma juridica escrita, del maximo rango,
que impone deberes institucionales, a los Poderes publicos del Estado espafiol.

Asi las cosas, el analisis del art. 129 ha de realizarse desde la dptica de la
Constitucion Econdmica “in toto”, es decir: desde la perspectiva del conjunto de
normas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura y
funcionamiento de la actividad econdmica. Asi, podemos apreciar que la Constitucion
aborda el fendbmeno cooperativista como una manifestacion econdmica, concibiendo las
cooperativas como actividad empresarial -que se mencionen en el art. 129 no significa
que no deban integrarse en el art. 38 (Libertad de Empresa)- pero sin olvidar su caracter
social: el favorecimiento de grupos sociales precisados de una mayor proteccion publica
(como son, por ejemplo, los trabajadores), en aras a la consecucién de una mayor igualdad
y tutela frente a los desequilibrios que provoca el funcionamiento de la economia de
mercado. Hemos de Ilamar la atencion sobre el hecho de que las sociedades cooperativas
son las Unicas sociedades de naturaleza mercantil” que son expresamente mencionadas por
nuestra Constitucion, y lo hace, precisamente, para encomendar su promocion.

7 Lanaturaleza juridica de las sociedades cooperativas es, todavia hoy, una cuestion muy
controvertida en sede doctrinal y jurisprudencial. La Unica vez que el articulado del C de Com
menciona las sociedades cooperativas lo hace para excluirlas del &mbito de lo mercantil, a no
ser que cumplan dos condiciones alternativas que, equivocadamente se han interpretado, desde
hace tiempo, como alusivas al animo de lucro: a)Realizar actos extrafios a la mutualidad y b)
Convertirse en sociedades a prima fija. En realidad tales exigencias deberian ponerse en co-
nexion con la idea de empresa 'y, en este sentido cabe sefialar, que aunque parezca otra cosa,
el C. de Com espafiol responde al criterio de la empresa como forma de determinar la mercan-
tilidad. Bastaria leer las reflexiones contenidas en la E de M sobre la mercantilidad, o no, de
las ventas hechas por artesanos e industriales para darse cuenta de que bajo la errénea, pero
comprensible, referencia al &nimo de lucro, subyace la presencia de la empresa. Pero la em-
presa es una realidad econémica, que trasladada al &mbito juridico, plantea ciertos problemas
porque la empresa no es un sujeto de derecho y, por tanto, no puede ser parte en las relaciones
juridico-mercantiles. Si embargo, al Derecho mercantil no le interesa tanto la empresa como
sujeto, que no lo es, cuanto porque genera una serie de problemas socio-econémicos vincula-
dos a la solvencia, que s6lo el Derecho Mercantil ha sabido afrontar. Cuando esto se traslada
a las sociedades, que son ellas mismas organizaciones, pero personas juridicas, la posibilidad
de conectar empresa con sociedad se puede producir de dos maneras: O, bien, porque el objeto
de la sociedad se lleva a cabo de forma racionalmente organizada para obtener una mejor sa-
tisfaccion de los interese de los socios; O bien, porque la propia estructura de la sociedad, con
pluralidad de érganos especializados, division del trabajo entre ellos, Ilevanza de contabilidad,
etc; en si misma es adecuada para la actividad empresarial, pudiéndose afirmar directamente
que la propia sociedad es una forma juridica de la empresa. Pues bien, la Cooperativa reline
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El articulo 129.2 comienza diciéndonos que “los poderes pablicos promoveran
eficazmente las diversas formas de participacion en la empresa”, sin precisar ni la forma
de participacidn, ni los sujetos que pueden llegar a participar en la empresa. No menciona
expresamente la participacion de los trabajadores, si no que habla de participacion en un
modo genérico que permite incluir -;Por qué no?- la participacion de los consumidores
0 usuarios, como seria el caso de las cooperativas de consumo o de las cooperativas de
servicios o, incluso, la participacion de otros sectores interesados, otros “‘bystanders”,
que sin ser, propiamente, consumidores o trabajadores, se ven afectados por la actividad
de la empresa; algo parecido a lo que sucede, p.e., con las cajas de ahorros, en cuyos
organos rectores intervienen, no sélo los depositantes y los trabajadores, sino -también-
las entidades administrativas locales del area donde dichas entidades operan.

Desde la perspectiva estrictamente laboral -y, por consiguiente, no consumerista-, el
Estatuto de los Trabajadores® se ocupa de la participacion de los trabajadores en laempresa
en la que prestan sus servicios, y -asi- recoge diversos mecanismos de participacion. Asi,
el art. 4.1 g) proclama expresamente el derecho de los trabajadores a la participacion en
la empresa. Por su parte, los articulos 61 y ss del E. T., como pretendido desarrollo de
este derecho, contienen las diversas formas de participacion de los trabajadores en la
empresa a través de los 6rganos de representacion (derecho de representacion colectiva).
No podemos olvidar tampoco las previsiones contenidas en otras normas incluso de
ambito extralaboral como, por ejemplo, la Ley 22/203 de de 9 de julio, Concursal otorga
a los representantes de los trabajadores competencias para ser oidos respecto del cierre de
instalaciones del concursado, en la propuesta de Convenio y en otras materias (articulos
44.4,100.2,149. 1.1y 148.3)°.

ambas y, por eso, hemos de concluir que la sociedad cooperativa es un sociedad mercantil.
Sobre esta cuestion, vid in extenso, DIAZ DE LA ROSA, A; Sociedad cooperativa. Prestacion
de Trabajo y condicién de socio.

8 Real Decreto legislativo 1/1995 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

9 En este sentido han que mencionar la Ley 10/1997 de 24 de abril, sobre derechos de in-
formacién y consulta de los trabajadores en las empresas de dimension comunitaria (inspirada a
su vez en la Directiva 94/45, de 22 de septiembre, sobre Comités de Empresa Europeos) que fue
modificada parcialmente por la Ley 44/1999 de 29 de noviembre y el Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, derog6 el Capitulo | de su Titulo I11. En el &mbito de las Administraciones
Publicas lo dicho més arriba sobre la participacion en la empresa por medio de los 6rganos de re-
presentacion, se recoge en la Ley 9/1987, de 12 de junio, de 6rganos de representacion, determi-
nacion de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio de las Administracio-
nes Publicas que prevé los Delegados de Personal, las Juntas de Personal, Mesas Negociadoras y
el Consejo Superior de la Funcién Pablica, como érgano superior colegiado de participacion del
personal al servicio de las Administraciones Publicas. En el ambito de las Cortes Generales los
articulos 31 y siguientes del Estatuto del Personal de las Cortes Generales de 26 de junio de 1989,
contemplan la participacion del personal de las Cortes Generales en la determinacion de sus
condiciones de trabajo a través de la Junta de Personal y la Mesa Negociadora. Tampoco hay que
olvidar lo dispuesto en la Ley organica 14/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (articulos
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Sin embargo, este derecho de representacion colectiva no supone una participacion
institucional en sentido propio, ya que no hay participacion en los 6rganos de gobierno de
la sociedad™; lo que hay es, simplemente, una “representacién y defensa de los derechos
de los trabajadores en los lugares de trabajo a través de los drganos adecuados a tal
fin” i, Asi las cosas, no podemos confundir el término “representacion” con el término
“participacion” de los trabajadores en la empresa. En este mismo sentido, si que procede
afirmar -bien por el contrario- que la legislacién cooperativa —a diferencia de lo que sucede
en la legislacion laboral*>- efectivamente contiene auténticas vias para hacer efectiva la
participacion de los trabajadores en la gestion y en la economia de la empresa. Prueba de
esta participacion en la administracion de la Cooperativa la encontramos en el articulo
33.3 de la Ley 27/1999 de Cooperativas, que posibilita la participacion de uno de los
trabajadores en el Consejo Rector que es el drgano de gobierno de la sociedad cooperativa.
Aunque, en principio, pueda parecer ridicula la participacién de un solo miembro en
representacion de los trabajadores, no podemos perder de vista que el art. 33.3 establece
que el nimero de miembros del Consejo Rector ha de ser como minimo de tres y como
méaximo de quince. De tal modo que en los casos en los que el nimero de miembros sea
de tres, la participacién no es nada desdefiable.

Y, por lo que hace a la participacion econdmica, como sefiala RIVERO LAMAS,
“la participacion en los resultados econémicos de la empresa también ha experimentado

8y siguientes) y en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (ar-
ticulos 33y siguientes), que prevé las obligaciones de consulta del empresario a los trabajadores
para adoptar determinadas medidas en la empresa y la participacion de los trabajadores en las
cuestiones de prevencion de riesgos en el trabajo.

10 PALOMEQUE LOPEZ, M. C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo,
(Madrid, 2001), pag.537, quienes sefialan como formas de participacion de los trabajadores en
la empresa la participacion en beneficios, la participacion el la propiedad (como por ejemplo
sucederia en el caso de las Sociedades Laborales en las que la participacion de los trabajadores
se deriva de las acciones que se encuentran en su poder), o la participacion e la gestion entre
otras. Por su parte, RIVERO LAMAS, J., “Participacion y representacion de los trabajadores
en la empresa”, REDT, N° 84 (Julio-Agosto 1997), pag.501 vy ss, diferencia entre participacion
interna y participacion externa. La primera hace referencia a la presencia de los trabajadores en
un 6rgano de gobierno de la empresa constituida en forma social, ya sea en el propio consejo de
administracion o en un organo de gestion diferente de caracter mixto. Por su parte, la participa-
cion externa hace referencia a los derechos de informacion, consulta o decision y a las diversas
formas de control que se atribuyen a un 6rgano colectivo que ostenta la representacion del
personal, o bien a las asociaciones sindicales. Este autor también realiza otras clasificaciones
como la de participacion con representacion directa o indirecta, o la de participacion segun los
distintos grados de intensidad funcional. Por lo que hace a las distintas clases de participacion
en el Derecho Cooperativo, vid VALDES DAL-RE, F., Las cooperativas de produccion (Ma-
drid, 1975) p. 229. FAJTARDO GARCIA, 1. G. “Participacion de los trabajadores en el régimen
socioeconémico de la Cooperativa”, CIRIEC, N°7 (Julio-Septiembre, 1989), p.146 y 147.

11 PALOMEQUE LOPEZ, M. C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho, cit., p.143.

12 A salvo el Acuerdo sobre participacion sindical en la empresa publica suscrito entre
responsables de la empresa publica y la UGT el 16 de Enero de 1986.
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un nuevo impulso al compas de las demandas de mayor flexibilidad en la fijacion de los
salarios, arbitrandose para ello formulas que tienen un punto de arranque bien en la ley o
en los convenios colectivos para vincular una parte de la retribucién a los resultados de la
empresa ” 3. Pues bien, esto es lo que sucede con la posibilidad del complemento salarial
del art .58.5, que, si bien no puede ser inferior al establecido en la norma laboral, posee un
importe -superando el limite sefialado- en funcidn del resultado econémico de la sociedad.

Todo lo expuesto anteriormente debe entenderse sin perjuicio de la participacion a
través de la informacion®®, y demas derechos que les correspondan a los asalariados como
consecuencia de la existencia de los Comités de empresa, en aquellas cooperativas en las
que haya 50 0 més trabajadores y se constituya el mismo.

El dltimo inciso del art. 129.2 establece que:

“También estableceran los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de
los medios de produccion™.

Este acceso a la propiedad de los medios de produccion ha de enmarcarse
constitucionalmente con el respeto a los principios de "libertad de empresa en el marco de
la economia de mercado" (art. 38) y al "el derecho a la propiedad privada y a la herencia" a
que se refiere el articulo 33.1; es decir, nuestro modelo constitucional se ha construido sobre
los pilares de la propiedad privada de los medios de produccion®. Asi pues, los mecanismos
posibilitadores del acceso a los medios de la produccion, han de desarrollarse dentro de este
marco constitucional. En este sentido, las instituciones de economia social (cooperativas,
sociedades laborales, etc.) constituyen auténticos mecanismos colectivizados de acceso a los
medios de produccidn, respetuosos con el sistema socio-econdmico consagrado en nuestra
constitucion, que proporcionan ese acceso sin violentar las instituciones fundamentales del
Derecho privado patrimonial: la Propiedad -el derecho al patrimonio- y la Libre Iniciativa
economica. Es decir: que convierten a los trabajadores -modificando su condicion original

13 RIVERO LAMAS, J., “Participacion y representacién de los trabajadores en la empre-
sa”, REDT, N°84 (Julio-Agosto, 1997), pag. 508.

14 Si bien, ALONSO OLEA, M y CASAS BAAMONDE, M2, E., Derecho del Trabajo,
(Madrid, 2006) p. 349, entienden que cuando se da la garantia de un salario minimo conven-
cional o legal no hay tal participacion en beneficios sino simplemente un modulo de fijacion.
Estos beneficios pueden actuar como un incentivo o prima. MONTOYA MELGAR, A., De-
recho del Trabajo, (Madrid, 2006 ) p .382 “la participacion del trabajador en beneficios es,
pues, salario tanto si constituye una parte o la totalidad de la retribucién del trabajador.......el
trabajador que participa en beneficios no se convierte sin mas en socio....”

15 RIVERO LAMAS, J., “Participacion y representacion ..” cit., p. 504, nos dice que la
participacion institucional puede examinarse desde una perspectiva institucional, atendiendo
al grado o intensidad de la participacion. Asi habla de funciones de informacion, de Consulta
y de codecisidn -esta Gltima como grado maximo-.Este derecho de informacién lo concebir
como un grado elemental y débil de democratizacion de la empresa que trata de poner de hacer
mas transparente la actividad empresarial y su gestion.

16 Sin perjuicio de otras formulas de titularidad pablica (art. 128.2).
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de trabajadores, o directamente, sin pasar por esa primera situacion- en socios de la misma
sociedad, a la que podrian prestar sus servicios asalariados.

Dicho esto, queda una advertencia: no podemos olvidar la personalidad juridica de
las férmulas societarias, esto es, no nos podemos olvidar que una vez que la cooperativa
—0 cualquier otro tipo societario de economia social- estd validamente constituida,
adquiere personalidad juridica diferencia de la de sus socios y que la titular de los medios
de produccion es la cooperativa y no los socios individualmente considerados, los medios
de producciodn, son propiedad de la cooperativa.

I11. TRASCENDENCIA DE LA REFERENCIA CONSTITUCIONAL A
LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS

El articulo 129.2, ademas de los mandatos de promocidn de las diversas formas de
participacion en la empresay de establecimiento de los medios que faciliten el acceso de los
trabajadores a la propiedad de los medios de produccién, contiene una referencia expresa a
las sociedades cooperativas y no al resto de las instituciones de economia social.

Al marcado caracter social que tienen las sociedades cooperativas, que las hace,
por si mismas, merecedoras de proteccion constitucional, hay que afiadir la posibilidad
que nos ofrecen las cooperativas para dar efectividad a un gran nimero de derechos y
principios constitucionales, que los poderes publicos dificilmente pueden garantizar
en toda su extension y plenitud. Sirvan de ejemplo, el derecho a una vivienda digna y
adecuada (Art. 47 CE), mediante la creacion de cooperativas de viviendas (Arts. 89 a
92 de la Ley General de Cooperativas -LGC- y 133 a 139 de la Ley de Sociedades
Cooperativas de Andalucia -LSCA-); la defensa de los consumidores y usuarios (Art. 51
CE) a través de las cooperativas de consumidores y usuarios (Art. 88 LGC); facilitar la
materializacion y generalizacion del derecho a la educacion (Art. 27 CE) mediante las
cooperativas de ensefianza (Art. 103 LGC); el acceso de los trabajadores a los medios de
produccion (Art. 129 CE), asi como facilitar el ejercicio del derecho al trabajo ( Art. 35
CE) y la consecucion del pleno empleo (Art. 40,1 CE), a través de las cooperativas de
trabajo asociado (Arts. 80 a 87 LGC y 120 a 130 LSCA.

Ahora bien, esta mencién especial a las cooperativas se hace para encargarle a
los poderes publicos su fomento, pero no cualquier tipo de fomento, sino -precisa y
adicionalmente (porque no excluye la proteccion deparada como forma de participacion
en la empresa)- mediante una legislacion adecuada, textualmente: “los poderes publicos
(...) fomentaran, mediante una legislacion adecuada, las sociedades cooperativas”.
La cuestion es, pues, establecer el alcance de la expresion “fomentaran, mediante una
legislacion adecuada, las sociedades cooperativas”. Mas concretamente, trataremos
de entender a que se refiere la Constitucion Espafiola al hablarnos de “mediante una
legislacion adecuada”.

En una primera aproximacion al panorama legislativo espafiol, en materia de
cooperativas, pudiera parecer que ese mandato constitucional se plasma en el hecho de que

AFDUDC, 14, 2010, 311-324



Reflexiones a proposito del art. 129.2 de la Constitucion Espafiola 321

todos los territorios autonémicos -integrantes del Estado espafiol- han de dotarse de sus
propias normas de cooperativas, de modo tal que, nuestra legislacion cooperativa aparece
integrada por una ley estatal de cooperativas, y por las distintas leyes de cooperativas
autonémicas vigentes en este momento. Viendo esta situacion, un observador externo
podria pensar que las Comunidades Auténomas presentan fuertes peculiaridades, o una
idiosincrasia propia, que justificaria la preocupacioén constitucional por una regulacion
autonoémica diferenciada de la regulacién estatal. Pero, nada mas lejos de la verdad: La
regulacion de la materia cooperativa por parte de las Comunidades Auténomas, plantea
una cuestion previa y de especial relevancia que ha de ser abordada antes de entrar en
otras consideraciones. Si partimos, como sefialamos al comienzo de esta exposicion, de
la consideracion de las sociedades cooperativas como férmulas societaria de naturaleza
mercantil, el paso siguiente ha de ser negar a las Comunidades autonomas la posibilidad
de entrar a regular esta materia. El art. 149.1. establece que: El Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes materias:6.-Legislacion mercantil, penal y penitenciaria;
legislacion procesal, sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se
deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas.

El silogismo sera:

Premisa mayor: Si la materia mercantil es competencia exclusiva del Estado.
Premisa menor: Si las sociedades cooperativas son sociedades mercantiles.
Conclusion: las sociedades cooperativas son competencia exclusiva del Estado.

Es mas, la regulacion de la cuestion cooperativa, por parte de las Comunidades
Auténomas, no sélo deviene inconstitucional por infringir el precepto que acabamos
de transcribir, sino que puede, incluso, afectar al principio constitucional de unidad de
mercado al establecer soluciones juridicas distintas par los mismos supuestos de hecho.
¢Cémo hemos llegado a esta situacion?, son razones de oportunidad politica las que siguen
justificando este panorama legislativo dificilmente solucionable en la actualidad y que,
en su dia, se gener6 por una intensa presion politica, por parte de los poderes publicos,
tendente a incrementar al maximo el nimero de competencias autonémicas.

Nos movemos en una cuestion de distribucién de competencias entre el Estado
y las Comunidades Autonomas; esto es: en el marco constitucional del Tit. VIII “de la
organizacion territorial del Estado”. Dentro de este titulo se encuentra el art. 149.3, que
es uno de los que ha provocado mayores discordias y que presenta el riesgo congénito
de ser objeto de abusos, por parte de movimientos nacionalistas que pervierten el Estado
Autondmico, que es un modelo de concentracidn con descentralizacién, y no un modelo
confederal. EI mencionado articulo establece que las Competencias que:

““Las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion podran corresponder
a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos. La competencia sobre
las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia correspondera al Estado
cuyas normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en
todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El derecho estatal serd, en todo
caso, supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas™.
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Sobre la base de este articulo se construyd, en gran medida, la argumentacion que
favorecid la regulacion de las sociedades cooperativas por parte de las Comunidades
Auténomas. De este modo, se expuso que, como -formalmente- la regulacién de la materia
cooperativa no era una competencia que hubiera sido expresamente atribuida al Estado, en
exclusiva, la misma podria ser asumida por las Comunidades Auténomas, para su ejercicio
exclusivo y -ademés- originario, y no de mero desarrollo. El Tribunal Constitucional se
pronuncio sobre la cuestion reconociendo la competencia de las Comunidades Auténomas
sefialando que “La Constitucion no reserva de modo directo y expreso competencia alguna
al Estado en materia de cooperativas y en consecuencia, de acuerdo con el art. 149.3 de
la propia Norma, la Comunidad tiene las competencias que haya asumido en su Estatuto,
correspondiendo al estado las no asumidas”?'.

El argumento resulta absolutamente falaz y rechazable: seria tanto como decir que
las Comunidades Auténomas tienen competencia para regular las sociedades andnimas,
limitadas, colectivas o comanditarias... porque la Constitucién tampoco las atribuye
expresamente al Estado. Claro que, como el art. 149, n° 1. 6°, atribuye al Estado, en
exclusiva, la “legislacion mercantil”, las citadas sociedades quedarian amparadas bajo
esta rabrica. Y, en buena ldgica, también debieran estarlo las cooperativas... ;O no? A
partir de este punto, el problema se desplaza a la mercantilidad o no de las cooperativas.

Asi; paraculminar estaargumentacion, se hizo preciso extirpar la materia cooperativa
del ambito de la legislacién mercantil, porque ésta Gltima aparece expresamente atribuida
al Estado como competencia exclusiva. Mas, a este respecto, el Tribunal Constitucional
espafiol no se compromete en lo cientifico -aunque si en lo politico-, y eludiendo todo
tipo de pronunciamiento sobre la naturaleza de las sociedades cooperativas, directamente
reconoce a las Comunidades Auténomas la competencia normativa sobre esta materia.

En mi opinién, el Tribunal Constitucional elude la cuestion porque le resulta
politicamente incdbmoda, ya que entrar en ella s6lo nos puede conducir a dos caminos y
ambos llegan al mismo lugar, a saber: un camino seré reconocer —como no pude ser de
otra forma, si se realiza un analisis exhaustivo de la naturaleza juridica de las sociedades
cooperativas- que las cooperativas son Sociedades y que, en la medida en que llevan
a cabo una actividad constitutiva de empresa, son mercantiles; el otro camino sera
negarles la mercantilidad, lo que supone, necesariamente, reconocerles su civilidad (o
es un sociedad mercantil o, si no, ha de ser una sociedad civil). Pero, lejos de servir esto
para extraerlas de la competencia del Estado sobre la materia, antes bien reafirma esa
competencia originaria, ya que -en cualquier caso- los dos senderos conducen al mismo
lugar: la competencia exclusiva del Estado sobre la legislacion mercantil (art. 149.1.6%) y

17 Fundamento Juridico | de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de julio de
1983. En esta misma sentencia el tribunal constitucional, en el parrafo final, antes del fallo
hace una puntualizacion “Problema distinto, que no es el aqui planteado, es el de que si en al-
gun supuesto, por aplicacion de la legislacion general de caracter mercantil, debiera calificarse
de sociedad mercantil algln tipo de cooperativa. En este caso seria de aplicacion la legislacion
mercantil, que es competencia exclusiva del Estado, de acuerdo con el art. 149.1.6,...”.
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sobre la legislacion civil (art. 149.1.8%) y la exclusion de la competencia autondmica en
estas materias.

En esta tesitura, hubiera sido preferible que existiese una norma basica de caracter
estatal que recogiese las instituciones y principios basicos del cooperativismo, y que las
ComunidadesAutdnomassolodesarrollaran aquellas cuestiones que fuesen verdaderamente
peculiaresy que, sin afectar a launidad de mercado, justificaran un desarrollo independiente.
De esta manera se evitaria, no sélo la situacion de confrontacién con la Constitucion, sino
también la absurda duplicacidn, triplicacion.... de leyes autonémicas cooperativas, con
contenidos -sustancial y, a veces, hasta formalmente- idénticos 0 muy parecidos.

Expuesto lo anterior, lo que queda claro es que fomentar mediante una legislacion
adecuada no es sinénimo de proliferacion injustificada de normas autonémicas y que, por
lo tanto, hemos de buscar otro significado para esta expresion.

De lo que se trata, cuando hablamos de fomentar mediante una legislacion adecuada,
es de promulgar normas juridicas y aplicar politicas socioeconémicas que favorezcan el
cooperativismo®. En este sentido, el Gobierno espafiol -reconociendo la contribucion de
las instituciones de economia social en aras al desarrollo socio-econémico, a la creacion de
empleo y a la recuperacion de la confianza en los mercados- ha anunciado la aprobacion
de una Ley de Economia Social antes de que finalice el aflo 2010. La nueva Ley definira
un marco legal para la economia social, atendiendo a sus rasgos mas caracteristicos y
acogiendo su diversidad. Asi mismo, se fija como uno de los objetivos de la futura Ley la
reduccidn de las trabas burocraticas de estas empresas.

Pero esto no es suficiente, resulta necesario que se promulguen normas y que se
apliquen politicas que favorezcan especificamente el cooperativismo, y cuando digo
“especificamente” quiero decir que se favorezcan frente a las demas formulas societarias.
En este sentido quisiera hacer una reflexion, en clave de principios generales del
Ordenamiento juridico espafiol: resulta que la Legislacion laboral esta inspirada por el
principio “pro operario”, y existe todo un Derecho del Consumo que, a su vez, existe
porque se reconoce el principio “pro utenti”, entonces: ¢Por qué no inducir, a partir
de semejante base, un principio “pro societate cooperativa” o “pro cooperatione”, o
bien “pro operario ac pro utenti in cooperatione”? Esto es algo que no se da en los
otros tipos societarios mercantiles o civiles, por la sencilla razén de que no son tipos
societarios de estructura mutualistica; porque son tipos societarios en los que no existe
-siquiera constitutivamente- coincidencia entre la condicion de socio y de productor o de
consumidor. Es algo que es privativo de sociedades como las cooperativas, las mutuas de
seguros y mutualidades de previsién, las sociedades laborales y, acaso, alguna otra forma
societaria mutualizante.

18 Sobre las medidas adoptadas por el Gobierno de Espafia. Vid en la pagina Web del Mi-
nisterio de Trabajo e Inmigracién el Balance del programa de fomento de la economia social,
mayo 2008-noviembre 2009.
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Y como estamos ante un principio exclusivo del cooperativismo; un principio que
exige su promocion, y que no se da en otros sectores, entonces creo que cabe extraer dos
conclusiones importantisimas y estrechamente interrelacionadas: en primer lugar, que es
obvio que solamente las sociedades cooperativas y entidades similares podrian -y deberian-
beneficiarse de las consecuencias de la aplicacion de ese principio “pro cooperativa”, no
las otras formas societarias.

Y, en segundo, que ese principio pro-cooperativo deberia ser entendido,
necesariamente, como algo asi como un principio de ““empresa mas favorecida’, de forma
que cualesquiera que fuesen las ayudas o medidas de fomento aplicables a las demas
formas organizativas empresariales... las cooperativas siempre deberian ser objeto de un
tratamiento mas favorable. A decir verdad, esto es algo que podria latir en el mismisimo
Titulo preliminar de la Constitucion espafiola, cuyo art. 9.2 dice que “[c]orresponde a los
poderes publicos ... remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social™.
Y este principio no se respeta si se establecen medidas de fomento que benefician por igual
al sector cooperativo y a otras formas de organizacion, toda vez que ese “igualitarismo”
termina redundando en perjuicio de las cooperativas, que -al ser tratadas como iguales,
cuando su condicion es desigual- pierden la ventaja que institucional y constitucionalmente
les depara el Ordenamiento juridico.
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