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CAPITULO 11

Los enredos juridicos del derecho cooperativo

y el derecho de la economia social y solidaria

WiLLy TADJUDJE

Catedratico de Derecho Mercantil - Universidad de Yaundé (Camerin)
Investigador en el CRIDES - Universidad Catolica de Lovaina (Bélgica)

Sumario: 1. Introduccién. 2. La naturaleza juridica del derecho de la economia social
y solidaria: una ley marco: 2.1. La nocién de ley marco. 2.2. La autonomia de
los marcos juridicos que regulan las formas juridicas afines frente al derecho
de la economia social y solidaria: el caso de la ley de sociedades coopera-
tivas. 3. La invasion progresiva del derecho cooperativo por el derecho de
la economia social y solidaria: 3.1. Una vision general de la realidad de esta
usurpacion: analisis de los planteamientos conceptuales de las leyes marco de
la ESS. 3.2. Las consecuencias de la invasion progresiva del derecho coopera-
tivo por el derecho de la economia social y solidaria. 4. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Desde hace varias décadas, los investigadores se ocupan de la cuestion de
la economia social y solidaria (ESS), que esta cobrando un auge considerable
a escala internacional, sobre todo en el ambito juridico (Caire & Tadjudje,
2019: 74-88). Durante la 110* edicion de la Conferencia Internacional del
Trabajo (10 de junio de 2022), se adopté una Resolucion relativa al trabajo
decente y la economia social y solidaria'. Segun esta Resolucion, “(...) la eco-

! La Resolucién esta disponible en linea: https://www.ilo.org/wcmspb/groups/
public/—ed_norm/—relconf/documents/meetingdocument/wcms_848645.pdf
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nomia social y solidaria incluye, en funcion de las circunstancias nacionales,
las cooperativas, asociaciones, mutualidades, fundaciones, empresas sociales,
grupos de autoayuda y otras entidades que operan de acuerdo con sus valores
y principios”.

De esta definicion, que se repite in fine, se desprende que la economia so-
cial y solidaria (ESS) incluye a las cooperativas. Partiendo de esta afirmacion,
¢debemos deducir que el derecho cooperativo forma parte integrante (esta
incluido en) del derecho de la ESS? Esta pregunta nos lleva a considerar los
objetivos de una ley de ESS: :deroga una ley de este tipo las disposiciones de
las formas juridicas que engloba para prever todo por si misma?

La respuesta es no. La inclusion de las cooperativas en el ambito de la ESS
no pretende quitarle su esencia o sustancia, sino construir un sector. El obje-
tivo de la legislacion sobre la ESS no es sustituir la legislacion sobre coopera-
tivas, sino establecer normas que reflejen los objetivos de la ESS. En cuanto al
andlisis, “en la mayoria de los casos, las leyes son leyes marco. Estas leyes son
muy generales e indican una clara intencion de los parlamentos en cuestion
de enmarcar las acciones de todo el gobierno en favor del sector. Estas leyes
pretenden ser concisas: s6lo una veintena de articulos. Es el caso de Camertn,
Uruguay y Tanez, por citar s6lo algunos ejemplos” (Hiez, 2021: 86).

Sin embargo, cada vez es mayor la incursiéon de la legislacion sobre ESS
en el ambito del derecho cooperativo. Esto implica, en concreto, que las leyes
sobre la ESS incluyan disposiciones pertinentes especificas del derecho coo-
perativo. “En realidad, estas leyes aparentemente mas detalladas tienen dos
partes: una parte de marco cldsico, mas una parte con muchos detalles, pero
sin un enfoque global ” (Hiez, 2021: 86).

Esta no es la tarea de la ley de ESS. Aunque el modelo de leyes de ESS que
integra una parte marco y una parte detallada parece mucho mas ambicioso,
hay que senalar que atin no se ha aplicado. “Probablemente s6lo pueda con-
templarse en paises que puedan contar con una economia social y solidaria
que ya esté lo suficientemente madura como para disenar un régimen juri-
dico comun para todas sus empresas, mas alla de la diferencia en las formas
juridicas que adopten” (Hiez, 2021: 86).

Esta incursion da lugar a solapamientos entre el derecho cooperativo y el
derecho de la ESS :Qué puede explicar tal tendencia legislativa y cudles po-
drian ser sus consecuencias?

Esta cuestion nos lleva a recordar que el derecho de la ESS es un derecho
marco, y que la invasion progresiva del derecho cooperativo por el derecho de
la ESS no carece de consecuencias juridicas.
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2. LA NATURALEZAJURfDICA DEL DERECHO DE LA ECONOMIA
SOCIAL: UNA LEY MARCO

Si la ley sobre la ESS es una ley marco, ello implica que no debe crear in-
cursiones en el derecho de las formas juridicas que engloba.

2.1. LA NOCION DELEY MARCO

Una ley que regule la ESS debe tener necesariamente una apariencia es-
pecial en la medida en que se superpone a otras leyes aplicables a formas juri-
dicas de organizacion o a sectores de actividad. Si la ley de la ESS no sustituye
ni deroga las leyes que engloba, entonces es un tipo especial de ley.

Debido al enfoque federativo que subyace en la elaboracion de las le-
yes sobre ESS, estos textos se presentan a menudo en forma de ley marco u
orientativa.

En derecho francés, segin Gérard Cornu (2020), una ley marco es una
ley que, bajo la IV Republica, se limitaba a establecer sucintamente las nor-
mas generales para toda una materia e invitaba al poder reglamentario (au-
torizandole a ello) a fijar o modificar las disposiciones necesarias dentro del
marco muy amplio que establecia. E1 mismo autor define la ley orientativa
como aquella que, para una materia determinada en su conjunto, establece
una politica global que debe aplicarse durante un periodo de tiempo mas o
menos largo y adopta las disposiciones legislativas necesarias para ello a partir
de ese momento.

Ambas nociones parecen definir la misma realidad. A estos dos conceptos
se anade el de ley paraguas. El término “vértice” es bien conocido en el voca-
bulario de las organizaciones y empresas de la ESS. Expresa la superposicion
jerarquica y rigurosa de entidades independientes, siguiendo el principio de
subsidiariedad. En concreto, las entidades de base crean una organizacion
paraguas para hacer, a este nivel, lo que no pueden lograr con eficacia y efi-
ciencia en la base. En el derecho cooperativo, las leyes mencionan a veces las
uniones, federaciones y confederaciones.

La ley marco sobre la ESS sigue la misma logica. Los sectores de actividad
y los estatutos juridicos se organizan para crear su organizacion paraguas, que
es la ESS. Este altimo no pretende sustituir a los sectores ni a los estatutos ju-
ridicos, sino simplemente constituir un nivel superior para la acciéon conjunta
y concertada, en términos de identidad, reconocimiento y pertenencia a un
sector especifico. La ley sobre la ESS, como ley marco o paraguas, engloba asi
otras leyes o reglamentos, al tiempo que ejerce cierta influencia.
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En general, a nivel internacional, el concepto de ley marco es el mas utiliza-
do. Por ejemplo, Camertun no duda en definir su ley sobre la ESS como una ley
marco (leyn® 2019/004 de 25 de abril de 2019, ley marco que regula la econo-
mia social). En la prdctica, la ley marco se refiere a una técnica legislativa utili-
zada para tratar cuestiones intersectoriales y/o transestatutarias: una ley marco
define principios y obligaciones generales sin arrogarse el derecho de fijar las
normas aplicables en diferentes sectores o estatutos juridicos (FAO, 2010).

Una ley marco sobre la ESS puede definir con precision el alcance y el
contenido del sector, fijar las obligaciones de las autoridades publicas y del
sector privado, establecer los mecanismos institucionales necesarios y propor-
cionar una base juridica para las leyes o decretos subsidiarios y otras medidas
que adopten las autoridades competentes (FAO, 2010).

En la practica, la ley marco establece un marco politico general. Establece
principios y obligaciones generales, pero deja en manos de los textos especifi-
cos (relativos a estatutos o sectores de actividad) y de las autoridades compe-
tentes la determinacion de las medidas concretas que deben adoptarse para
hacer efectivas estas obligaciones. La redaccion de los textos especificos, in-
cluidas las decisiones administrativas, debe ser coherente con los principios y
condiciones establecidos en la ley marco (FAO, 2010).

Desde esta perspectiva, la ley marco se convierte en la norma de referen-
cia para las cuestiones de ESS a escala nacional. Su objetivo es esbozar, de
manera estable y estructural, elementos comunes y principios fundamentales,
establecer los mecanismos institucionales necesarios y proporcionar informa-
cion sobre las orientaciones estratégicas de las autoridades publicas compe-
tentes. Por lo tanto, en la jerarquia de las fuentes del Derecho, tiene fuerza
de ley, al menos de ley de caracter especifico, debido a su interaccion con las
leyes sectoriales y estatutarias que influyen en el sector de la ESS (FAO, 2010).

2.2. LA AUTONOMIA DE LOS MARCOS JURiDICOS QUE REGULAN LAS
FORMAS JURiDICAS AFINES FRENTE AL DERECHO DE LA ECONOMIA
SOCIAL: EL CASO DE LA LEY DE SOCIEDADES COOPERATIVAS

Si la ley de ESS es una ley marco, esto implica que la ley de cooperativas
sigue siendo auténoma, al menos con respecto a la ley de ESS. Esta autonomia
es importante para garantizar la coherencia de la produccion legislativa. De
hecho, existen leyes cooperativas en todos los paises del mundo y a menudo
se han disenado con objetivos propios (FAO, 2010). En contraste con la mas
abundante ley de cooperativas, menos de treinta paises en el mundo cuentan
actualmente con una ley de ESS (FAO, 2010).
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Ademas de este argumento basado en la tradicion la riqueza del derecho
cooperativo en comparacion con el derecho de la ESS, cabe destacar que la
forma juridica cooperativa no es la tiinica que se refiere al sector de la ESS.
En efecto, como recuerda in fine la definicién de la OIT, “la economia social
y solidaria incluye, segtin las circunstancias nacionales, cooperativas, asocia-
ciones, mutualidades, fundaciones, empresas sociales, grupos de autoayuda y
otras entidades que operan segun sus valores y principios”.

En la mayoria de los paises existen cooperativas, mutuas, asociaciones,
fundaciones y empresas sociales, con sus propias leyes y con objetivos espe-
cificos. Es el caso de Francia y Bélgica, por citar s6lo dos ejemplos. En estos
dos paises, plantearse una ley integral de ESS puede parecer ambicioso®. En
efecto, esto s6lo puede “contemplarse en paises que puedan apoyarse en una
economia social y solidaria que ya esté lo suficientemente madura como para
concebir un régimen juridico comun para todas sus empresas, mas alld de la
diferencia de las formas juridicas que adopten” (Hiez, 2021).

En cualquier caso, si bien la ley sobre la ESS es, por su naturaleza, una ley
marco, se ha observado que, en algunos paises, esta naturaleza juridica se rela-
tiviza. Esto se observa en la tendencia de algunas leyes de ESS a prever disposi-
ciones especificas para el derecho cooperativo, lo que conduce a una dispersion
del derecho cooperativo, asi como a una incoherencia en la politica legislativa.

3. LA INVASION PROGRESIVA DEL DERECHO COOPERATIVO POR
EL DERECHO DE LA ECONOMIA SOCIAL

La invasion del derecho cooperativo por el derecho de la economia social
no carece de consecuencias. Tras una presentacion de los tipos de derecho
marco en el ambito de la ESS, se senalaran algunas consecuencias, en lo que
respecta al derecho cooperativo.

3.1. UNA VISION GENERAL DE LA REALIDAD DE ESTA USURPACION:
ANALISIS DE LOS PLANTEAMIENTOS CONCEPTUALES DE LAS LEYES
MARCO DE LA ESS

La comparacion internacional de las leyes sobre ESS permite identificar
varios tipos de ley marco sobre ESS en términos de configuracion, enfoque y
contenido. En nuestro analisis nos limitaremos a cinco enfoques conceptuales.

2 Sin embargo, en Francia, un autor ha recopilado en un cédigo no oficial todas
las leyes y reglamentos relativos a la legislacion sobre ESS. Véase Meynet, W. (2012). Code de

l’économie sociale et solidaire en France. Larcier.
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La primera es la ley paraguas general. Se trata de leyes que incluyen for-
mas juridicas de empresa y/u organizacion ya reguladas (por ejemplo, coope-
rativas, mutuas, asociaciones, etc.). La ley paraguas general no modifica nin-
guna disposicion de las leyes especificas de cada forma juridica de empresa u
organizacion. De este modo, la ley sobre la ESS conserva su naturaleza de ley
paraguas, sin ninguna incursion en las leyes que engloba. Un ejemplo de ley
general es la ley de Quebec (Ley de Economia Social, 10 de octubre de 2013).
Su seccion 3, in fine, establece que “ una empresa de economia social es una
empresa cuyas actividades consisten, en particular, en la venta o el intercam-
bio de bienes o servicios y que esta gestionada, de conformidad con los princi-
pios establecidos en el primer parrafo, por una cooperativa, una mutualidad o
una asociacion con personalidad juridica ”.

La segunda es la ley paraguas que establece distinciones. Al igual que la
anterior (ley paraguas general), son leyes que incluye formas juridicas ya re-
guladas y no modifican ninguna de las disposiciones de las leyes que regulan
cada una de ellas. No obstante, distinguen para una o varias formas juridi-
cas, las entidades que pueden acogerse al estatuto de empresa u organizacion
de ESS por ley, de las que pueden acogerse en determinadas condiciones. Al
igual que la ley paraguas general, la ley conserva su naturaleza de ley marco,
sin ninguna incursiéon en las leyes que abarca. Un ejemplo de ley paraguas
que hace distinciones es la de Espana (ley 5/2011, de 29 de marzo, de econo-
mia social). El articulo 5 de esta ley establece que “ 1) las cooperativas, mu-
tualidades, fundaciones y asociaciones que ejerzan una actividad econémica
(...) forman parte de la economia social. (2) También podran formar parte
de la economia social las entidades que desarrollen una actividad econ6émica
y comercial y cuyas normas de funcionamiento se ajusten a los principios es-
tablecidos en el articulo anterior y que estén incluidas en la lista de entidades
establecida en el articulo 6 de la presente ley ”.

La tercera es la ley paraguas con ampliaciones. Se trata de leyes que com-
prenden formas juridicas ya reguladas, que no modifican ninguna disposicion
de las leyes que rigen cada forma juridica, y que incorporan una nueva forma
juridica (por ejemplo, la empresa social, o las instituciones privadas de solida-
ridad social, por citar el caso especifico de Cabo Verde, como se vera mas ade-
lante). Las normas especificas de la nueva forma juridica pueden integrarse
en la ley marco, eventualmente con una remision a un decreto para los deta-
lles, o dar lugar a la elaboracion posterior de una ley especifica. En este caso,
la ley conserva su caracter de ley marco, si remite a una ley que se elaborara
posteriormente para definir las normas aplicables a la nueva forma juridica. Si
es asi, la ley contribuye a enriquecer el derecho de las organizaciones. Sin em-
bargo, anadir una nueva forma juridica distorsionaria la ley marco. Lo ideal
habria sido regular primero la forma juridica antes de elaborar la ley marco,



Los enredos juridicos del derecho cooperativo 205

o bien elaborar posteriormente una ley especifica. Un ejemplo de ley marco
que incluye ampliaciones es la de Cabo Verde (Lei n.”122/VIII /2016 estabe-
lece o regime juridico da economia social). El articulo 6 trata del desarrollo
legislativo. Su apartado 2 establece que “ la reforma legislativa a que se refiere
el apartado anterior implica, entre otras cosas, a) la definicién del régimen
juridico de las instituciones privadas de solidaridad social (...) 7.

La cuarta es la ley paraguas que introduce enmiendas. Se trata de leyes
que agrupan formas juridicas ya reguladas y que incorporan modificaciones
a determinadas disposiciones de las leyes especificas de cada una de ellas.
Existen tres posibles razones para ello: adecuar las disposiciones de las leyes
que regulan las formas juridicas a la Ley sobre ESS (tipo 1), crear una nueva
variacion de una forma juridica existente (tipo 2) o modernizar disposiciones
especificas de una forma juridica (tipo 3). La ventaja de la ley marco modifi-
cativa puede ser que contribuye a la adaptacion de la ley a los cambios de la
sociedad, lo que corresponde a la alineacion de la ley marco con el derecho
de las organizaciones. No obstante, la modificacion de las leyes que regulan
las formas juridicas por la ley marco plantea un problema de coherencia de la
politica legislativa. Lo ideal habria sido adaptar primero las leyes a englobar,
antes de redactar la ley marco, para que esta ultima conservara su especifici-
dad. Como ejemplo de ley paraguas que introduce cambios, podemos citar,
para el tipo 1, la ley de Ecuador (Ley organica de economia popular y solida-
ria y del sistema financiero popular y solidario, Registro Oficial 444 de 10 de
mayo de 2011). La parte final de la ley incorpora diversas disposiciones que
introducen reformas en otras leyes, con el objetivo de adaptarlas, para crear
cierta coherencia con la ley de ESS. Para el tipo 2, un ejemplo es Francia (ley
de 31 de julio de 2014 sobre la economia social y solidaria). Los articulos 47 y
siguientes estan relacionados con la cooperativa de actividades y empleo, por
modificacion de la ley de cooperativas de 1947. Por ultimo, en cuanto al tipo
3, Bélgica (Region Valona) es un ejemplo (Decreto de 20 de noviembre de
2008 sobre la economia social). El capitulo 4 trata de las disposiciones de mo-
dificacion, en particular la seccion 1 sobre “ Modificacion de las disposiciones
del decreto de 18 de diciembre de 2003 relativo a las condiciones de autoriza-
cion y subvencion de las empresas de insercion 7.

El quinto y ultimo enfoque conceptual se refiere a la ley paraguas que esta-
blece una etiqueta. Se trata de leyes que establecen una etiqueta u homologa-
cion de ESS, lo que implica que las entidades interesadas, independientemente
de su forma juridica, tienen que llevar a cabo un procedimiento especifico para
garantizar que su actividad y funcionamiento cumplen las normas prescritas.
Un ejemplo de ley paraguas que instituye el etiquetado es la de Luxemburgo
(ley de 12 de diciembre de 2016 que crea empresas de impacto social). El arti-
culo 3 establece que cualquier sociedad anénima, sociedad de responsabilidad
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limitada o sociedad cooperativa que respete los principios de la economia social
y solidaria podra ser autorizada como empresa de impacto social (...).

3-2. LAS CONSECUENCIAS DE LA INVASION PROGRESIVA DEL DERECHO
COOPERATIVO POR EL DERECHO DE LA ECONOMIA SOCIAL Y SOLI-
DARIA

El analisis de los cinco tipos de leyes sobre ESS muestra que la primera y
la segunda no son problematicas y constituyen los enfoques ideales para el di-
seno de una ley sobre ESS, al menos en lo que respecta a la politica legislativa:
mantener la ley sobre ESS en su condicion de ley paraguas. En realidad, la ley
paraguas general no modifica ninguna disposicion de las leyes especificas de
cada forma juridica de empresa u organizacion. De este modo, la Ley sobre la
ESS conserva su caracter de ley marco, sin ninguna incursion en las leyes que
incluye. Del mismo modo, la ley marco que hace distinciones conserva su na-
turaleza de ley marco, sin incursionar en las leyes que engloba.

El segundo enfoque (ley vértice que establece distinciones) es similar al
quinto enfoque, es decir, la ley vértice que establece una etiqueta. En este
caso, las entidades interesadas solicitan una etiqueta para convertirse en em-
presa u organizacion de ESS. Dicha etiqueta sigue siendo facultativa y la Ley
sobre la ESS no hace ninguna incursién en el ambito de las leyes que engloba.

Al igual que las anteriores, en el marco de la ley paraguas que incluye las
ampliaciones, la ley mantiene su naturaleza de ley marco, si bien remite a una
ley que se elaborara posteriormente para definir las normas aplicables a la
nueva forma juridica.

A diferencia de los enfoques conceptuales primero, segundo, tercero y
quinto, el cuarto puede resultar especialmente problematico. Incluye tres va-
riantes. Esta es la ley paraguas que introduce cambios. En este enfoque, el
legislador interviene con objetivos nobles, pero las consecuencias para la po-
litica legislativa y la coherencia de la produccion normativa pueden ser im-
portantes. En algunos paises, como Francia, la legislacion cooperativa ya esta
fragmentada y dispersa. Si la ley sobre la ESS debe seguir incluyéndose entre
las fuentes del derecho cooperativo, huelga decir que la ley sobre la ESS no
conserva su estatus de ley marco, sino que hace incursiones en el ambito del
derecho cooperativo®.

*  Tadjudje, W. y Douvitsa, I. (2022). Conclusion: Current Prospects of Cooperative Law.
in Tadjudje, W. y Douvitsa, 1. (dir.). Perspectives on cooperative Law, Festschrift in honor of Professor
Hagen Henry. Springer. 103-116.
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De hecho, una ley marco debe respetar su espectro y no provocar incur-
siones en el derecho de las formas juridicas que engloba. Hacerlo puede con-
tribuir a la confusion en cuanto a la ley aplicable, asi como en la interpreta-
cion de las normas juridicas. Esto sucederia, por ejemplo, si la ley de ESS, que
anade disposiciones especificas al derecho cooperativo, por ejemplo, contie-
ne disposiciones contrarias.

En conclusion, el elemento clave que debe guiar al legislador de la ESS
debe ser el de la subsidiariedad. Esto implica, por ejemplo, que una coope-
rativa debe seguir siendo primero una cooperativa, antes de convertirse en
una entidad de ESS en segundo lugar. A nivel politico y administrativo, esto
implica que se mantienen las responsabilidades de los ministerios encargados
de las distintas formas juridicas (incluida la cooperativa). Por lo tanto, a través
de una ley de ESS no se trata de crear un nuevo estatuto de organizacion o
empresa de ESS. El papel de la ley marco sobre la ESS es promover el recono-
cimiento adicional de estas estructuras como entidades de ESS, ademas de su
estatuto juridico basico. Este reconocimiento debe permitirles ser represen-
tados como tales ante las autoridades competentes y ser tenidos en cuenta en
las estrategias politicas para beneficiarse de disposiciones publicas comunes
favorables.
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