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RESUMEN: El régimen organico contenido en el Estatuto juridico del Reglamento (CE)
1435/2003 sobre la Sociedad Cooperativa Europea (SCE), fiel a su precedente y modelo (el
Reglamento 2157/2001 sobre la Sociedad Europea), ha incorporado la posibilidad de que los
estatutos sociales de la SCE puedan optar entre dos modelos de administracion: el monista
o el dual, este ultimo, practicamente desconocido en nuestro derecho cooperativo nacional.
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Nuestro principal objetivo en este trabajo es aproximar al lector al régimen juridico del siste-
ma dual, labor que realizaremos desde una perspectiva muy concreta: el estudio del 6rgano
de control o vigilancia, en tanto es en ¢l donde reside la verdadera «sefia de identidad» de
esta forma de organizar la administracion. Huelga decir que en un trabajo de este caracter no
pretendemos efectuar un analisis exhaustivo de todo el temario de cuestiones que surgiran
en el analisis de esta compleja tematica, sino Unicamente apuntar los aspectos que resulten
mas relevantes. A estos efectos, insistiremos especialmente en los problemas interpretativos
y de adaptacion de un derecho cooperativo como el espafiol que hasta ahora carece de una
regulacion especifica ya no solo para la SCE, sino también para el sistema dual de adminis-
tracion de las sociedades cooperativas nacionales.

PALABRAS CLAVE: Sociedad Cooperativa Europea, Sistema dual, Organo de control o
vigilancia

ABSTRACT: The legal regime set up on the Council Regulation 1435/2003 on European
Cooperative (EC), following its precedent and model (Council Regulation 2157/2001 on the
European Company), has incorporated the possibility that the Bylaws of an EC can choose
between two models of administration: one-tier or two-tier board systems, being the latter
practically unknown in our national cooperative law. Our main aim in this paper is to bring
the reader to the two-tier legal system; we will face this task from a very specific perspective:
the study of the supervisory body, while it is the real «distinct identity» of this two-tier
board system. Needless to say that a work of this nature does not intend to issue a
comprehensive analysis of all the issues that may arise in the analysis of this complex subject,
but only pointing out those we consider most relevant. For this purpose, we will particularly
insist on the problems of interpretation and adaptation of a cooperative legal system such
as the Spanish that, so far, lacks a specific regulation nor for the SCE neither for the two-tier
board system for the of Spanish cooperatives.

KEY WORDS: European Cooperative, Two-tier Board System, Supervisory Board

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES
1. La estructura de administracion de la SCE y su modelo normativo: la SE

La aprobacion del Reglamento (CE) 1435/2003 relativo al Estatuto de la Socie-
dad Cooperativa Europea (SCE), al que en adelante nos referiremos como «RSCE»,
ha tenido por objetivo la creacion de una entidad transnacional cooperativa, similar a
la Agrupacién Europea de Interés Econdmico (AEIE) aprobada por el Reglamento
2137/1985 y a la Sociedad Anonima Europea (SE) aprobada por el Reglamento 2157/
2001 (en adelante, «RSE»).

El RSCE ha optado por aproximar la concepcion de la forma societaria coopera-
tiva a la de las tipicas sociedades mercantiles de capital, aproximacion que se mani-
fiesta particularmente en materia de publicidad registral, de cuentas anuales o régi-
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men de auditoria. Precisamente, la pérdida de «especificidad» de la cooperativa frente
a estas sociedades capitalistas justifica que la sociedad conformada por el RSCE se
califique de «germanica»! y que en ella se muestren bastante desdibujados algunos
de los clasicos principios cooperativos?.

Concretamente, el origen, evolucion y, sobre todo, el resultado del Estatuto de la
SCE, ponen de manifiesto que el legislador europeo ha seguido claramente los pa-
sos de la SE®. Esta influencia es aiin mas acusada si cabe cuando nos acercamos
a estudiar los organos de la SCE, cuyo disefio responde por completo a la estructura
de una sociedad corporativa*. Tal es asi, que la mayor parte de los preceptos en-
cargados de regular el régimen juridico de su 6rgano de administracién —o mejor
dicho, de sus sistemas de administracion— resultan ser una trascripcion casi literal
de los que regulan esa misma cuestion en la SE.

Precisamente, va a ser esta similitud de régimen la que otorgue especial utilidad
en el marco de este trabajo a todas aquellas reflexiones vertidas por nuestra doctri-
na cientifica en relacién con la estructura orgénica y la conformacion del sistema
dual de administracion en la SE, reflexiones que en muchas ocasiones resultaran
trasladables —con las cautelas y matices que procedan— al estudio de esta cuestion
en la SCE.

2. La opcion por el sistema dual de administracién: significado y alcance

En consonancia con esa aproximacion normativa del régimen de la SCE al de la
sociedad de capital, el articulo 36 del Reglamento ha incorporado también —como ya
hizo el RSE (cfr. art. 38) — la posibilidad de que los estatutos sociales de la SCE
puedan optar entre dos modelos de administracion: el monista o el dual.

1 Ya apuntando la enorme influencia germanica en el Proyecto de Sociedad Cooperativa Euro-
pea: PASTOR SEMPERE, C., «La sociedad cooperativa europea», REVESCO, num. 74, 2001, pp.
197 y 198.

2 Asi lo sefiala FATARDO GARCIA, G., «El estatuto de la Cooperativa Europea», AAVV., La
economia social y el tercer sector: Esparia y el entorno europeo, Madrid, 2003, pp. 300 y 301, lo que
se revela, por ejemplo, en la admision del voto plural, la repartibilidad de las reservas o la posibilidad
de distribuir entre los socios el haber resultante de la liquidacion.

3 Asi lo sefiala también FAJARDO GARCIA, G, «Reflexiones sobre el Estatuto de la sociedad
cooperativa europea: nuevas posibilidadesy, en AAVYV, Integracion empresarial cooperativa. Posibili-
dades— ventajas— inconvenientes. Ponencias del II° Coloquio Ibérico de Cooperativismo y Economia
Social, CIRIEC-Espaiia, Valencia, 2003, p. 203.

4 VICENT CHULIA, F., «La sociedad cooperativa europea», CIRIEC, num. 14, 2003, p. 55,
muy critico con la figura por entender que, debido a la influencia germanica, en su texto legal existe «un
nivel muy inferior de incorporaciéon de los Principios Cooperativos»; MARTINEZ SEGOVIA, F. J.,
«Directiva y Reglamento sobre la Sociedad Cooperativa Europea. La Sociedad Cooperativa Europea.
Introducciony», RdS nim. 21, 2003, p. 349, también destaca la estructura corporativa de la SCE pero
considera que ésta se halla informada de esos principios cooperativos.
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El modelo de administracion dual (o dualista), denominado también «modelo ger-
manico» por ser el tradicionalmente acogido —también en el &mbito cooperativo— por
el derecho societario aleman®, se caracteriza por encomendar la administracion de
la sociedad a dos 6rganos, uno de direccion, encargado de la gestion y otro de con-
trol o vigilancia encargado de supervisar la labor de aquél. Se trata por tanto de un
sistema que parte de la separacion funcional y estructural de las tareas de gestion y
vigilancia, residiendo esta lltima necesariamente en un 6rgano propio de control o
supervision, que tiene prohibido convertirse en verdadero gestor de la sociedad®. Por
su parte, el sistema de administracién monista se encuentra integrado por un solo
organo de administracion y, como es sabido, ha sido el tradicionalmente acogido por
nuestro derecho de sociedades (también por nuestro derecho de sociedades coope-
rativas: cfr. arts. 32 a 37 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, «LCoop»,
donde se recoge el régimen juridico del unico 6rgano de administracion, el Consejo
Rector).

Asi, los dos sistemas legislativos que tradicionalmente se han considerado con-
trapuestos en este aspecto (unitario o monista y germanico dualista), coexisten en el
RSCE, el cual no impone uno u otro, sino que proporciona a la SCE la posibilidad de
que sus estatutos puedan optar por uno u otro sistema.

Se trata ésta —la facultad estatutaria de opcion— de una novedad normativa de
enorme relevancia, en tanto permite que los fundadores de una SCE con domicilio
en Espafia decidan estructurar la administracion de la sociedad conforme a un sis-
tema totalmente ajeno a nuestra norma estatal de cooperativas (LCoop) y a la ma-
yor parte de las leyes autondomicas (si bien, precisamente en este ambito autonomi-
co contamos con alguna excepcion; especialmente interesante, resultara ser la Ley
4/1993 de Cooperativas del Pais Vasco, en adelante «LPCV», que recoge en la
seccion III del Capitulo V el régimen juridico de la «Comision de Vigilanciay, incor-

5 Vid. el paragrafo 9 de la Genossenschaftsgesetz («Die Genossenschaft muss einen Vorstand
und einen Aufsichtsracht habeny) donde se impone como regla general un sistema dual de administra-
cion de la cooperativa en torno a dos 6rganos: Vorstand (equivalente a lo que seria en nuestro derecho
cooperativo el Consejo Rector) y Aufsichtsrat (equivalente a un Consejo de control o vigilancia). De-
bido a esta imposicion del sistema dualista para las cooperativas nacionales (que observa como unica
excepcion a aquellas cooperativas con menos de 20 socios que renuncien estatutariamente a tener
Aufsichtsrat), el legislador aleman ha tenido que dictar una ley especifica para permitir la implantacion
de la SCE en su territorio, permitiendo —justo al contrario de lo que deberia hacerse con nuestra legis-
lacion nacional— la opcion por el sistema monista (vid. Gesetz zur Einfiihrung der Europdischen
Genossenschaft und zur Anderung des Genossenschaftsrechts vom 14. August 2006, que destina sus
paragrafos 17 a 27 al «Monistisches System»).

6 Vid. ESTEBAN VELASCO, G., «<Administracion y control. El sistema dual», en (coords. Es-
teban Velasco y Fernandez del Pozo) La sociedad anonima europea (régimen juridico societario, la-
boral y fiscal), Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 539 en relacion con el sistema dualista de la SE.
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porando un sistema dual de administracion para sus cooperativas; a ella haremos
cumplida referencia a lo largo del trabajo)’.

Esta facultad de opcion que se otorga a la SCE, unida al hecho de que el Regla-
mento, mas que «forzar» a los Estados miembros a cubrir las posibles carencias de
régimen de sus respectivas normativas, parece unicamente «invitarles» a que acome-
tan esas reformas (véase el art. 37.5 RSCE, donde se establece que «Los Estados
miembros cuya legislacion no contemple el sistema dual (...) podran adoptar las medi-
das oportunas en relacion con las SCE»), ha replanteado a nivel doctrinal la cuestion —
ya discutida en relacién con la SE, cuyo Reglamento establecia una disposicion idéntica
(cft. 39.5 RSE)— de si un Estado miembro, como seria el caso de Espana, que conoce
unicamente el sistema monista de administracion, podria no dictar medida alguna espe-
cifica en relacion con el sistema de administracion que no conoce (el dualista)®.

Son varios los argumentos que, a nuestro juicio, respaldan la idea de que los
legisladores «deben» y no sélo «puedeny intervenir. En primer lugar, esa facultad o
«discrecionalidad» —ya que es asi como se plantea su interpretacion— del legislador
se ve contrarrestada claramente por el contenido del articulo 78 RSCE, que estable-
ce genéricamente que «los Estados miembros adoptaran todas las disposiciones
adecuadas para garantizar la aplicacion efectiva del presente Reglamento»® (si bien,
la obligacion del legislador del Estado miembro se tiene en relacion con las SCE con
domicilio social en dicho Estado, no con las restantes sociedades cooperativas; de
esta forma, nuestro legislador estaria cumpliendo simplemente con que las normas
promulgadas sean de exclusiva aplicacion a las SCE').

7 El articulo 50. 1 LCPV establece la obligatoriedad de acoger este sistema dualista para las
cooperativas de mediano y gran tamafo: «Los Estatutos fijaran el nimero de miembros titulares de la
Comision de Vigilancia, que no podra ser inferior a tres, asi como el de suplentes, y el periodo de
duracion del mandato, que no coincidira con el de los administradores. No serd obligatoria dicha Comi-
sion cuando el niimero de socios resulte inferior a cien». Asi, el legislador vasco tendria que facilitar en
el futuro, cuando menos, para la SCE, la posibilidad de opcion de la que hablamos.

Aun cuando nos referiremos a lo largo del trabajo tnicamente al caso de la ley autondmica vasca
por la similitud y detalle que ofrece su régimen respecto del 6rgano de control, no queremos dejar de
llamar la atencion sobre el interés que pueden presentar a los efectos de este estudio otras leyes auto-
némicas, como es el caso de la Ley 8/2003 de cooperativas de la Comunidad Valenciana, cuyo articulo
54 permite a los estatutos establecer facultativamente la existencia de una Comision de control de la
gestion con funciones similares a la de un Consejo de vigilancia o control.

8 Vid. MARTINEZ SEGOVIA, F. J., «Primera aproximacion al Estatuto de la Sociedad Coope-
rativa Europea», REVESCO, nim. 80, 2003, p. 61 y ss p. 97, nota 130. En relacién con la SE vid.
ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. El sistema dualy, cit., p. 535;

9 MARTINEZ SEGOVIA, «Primera aproximacion...», cit., p. 97, nota 130.

10 MORILLAS JARILLO, M. J.,/GRECHENIG, K., «La administracién de la Sociedad Anoni-
ma Europea en el Reglamento (CE) de 8 de octubre de 2001. El sistema dualista austriaco y aleman y
la adaptacion del Derecho espaiiol», Derecho de los Negocios, Octubre 2002, pp. 7 y 8, refiriéndose
a esta misma cuestion en la SE.
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Ciertamente, de no acogerse esta ultima interpretacion, como bien se ha sefiala-
do, los Estados miembros podrian impedir de facto que las sociedades puedan ejer-
cer la opcion que se les ofrece. Parece asi que, en realidad, la norma lo que perse-
guia al decir «podran adoptar» era precisamente atribuir la competencia a los Esta-
dos miembros para adoptar las medidas que resultasen necesarias en ese sentido. A
ello, ademas, se une la circunstancia de que si un Estado miembro renuncia a hacer
uso de la autorizacion de ofertar un adecuado régimen nacional especifico para las
SCE, con ello estara contribuyendo a hacer menos atractivo su territorio para la futura
domiciliacion de este tipo de sociedades debido al coste de regulacion y de aplica-
cion que ello va a suponer (coste que se incrementara ain mas en el ambito coope-
rativo por la compleja competencia nacional y autondémica existente sobre la mate-
ria). Por ello consideramos razonable recomendar a nuestro legislador la formula-
cion de reglas sobre el sistema que no se conoce en el régimen general de la socie-
dad cooperativa (el sistema dual) con el fin de que las SCE que proyecten fijar su
domicilio social en Espafia dispongan de un sistema juridico seguro que posibilite el
ejercicio efectivo de ese derecho de opcidn reconocido en el Reglamento!!.

Cabe concluir asi que, a la vista de todo lo dicho los Estados miembros deberan
acatar la opcion estatutaria tomada al respecto sin que puedan imponer un concreto
sistema de administracion, y que la Unica posibilidad que resta a aquellos Estados
cuyas legislaciones no contemplen alguno de estos dos sistemas en sede de coope-
rativas (como es el caso de nuestro ordenamiento respecto del dual, o el caso ale-
man respecto del monista'?), sera adoptar las medidas oportunas en relacion con
las SCE en cumplimiento del mandato incorporado en el articulo 78 RSCE antes
referido’.

11 Seguimos el mismo orden de ideas vertidas, en relacion con la SE, por ESTEBAN VELASCO,
«Administracion y control. Sistema dualista», cit., pp. 535 y 536. Otra de las consecuencias de una
falta de adaptacion legislativa de nuestro derecho cooperativo seria, como ya apuntd por la doctrina
cuando se planted esta misma problematica en la SE (MORILLAS JARILLO/GRECHENIG, «La ad-
ministracion de la Sociedad Anénima Europea..», cit., p. 7), la de que, al no poderse aplicar el Regla-
mento, ello supondria un incumplimiento por parte del Estado, y como ha afirmado el TICE en la
sentencia de 7 de febrero de 1973 (Comision/Italia) en un contexto similar «no se podria admitir que
un Estado miembro aplique de manera incompleta o selectiva las disposiciones de un Reglamento de la
Comunidad, de manera que frustrara la aplicacion de ciertas disposiciones de la legislacion comunitaria
respecto de las cuales hubiera manifestado su oposicion o las hubiera estimado contrarias a ciertos
intereses nacionalesy.

12 Vid. supra nota numero 5.

13 LAMBEA RUEDA, A., «La sociedad Cooperativa europea: el Reglamento 1435/2003, de 22
de julio», RDP, 2004, p. 318, también considera que es «necesaria la adaptacion del ordenamiento ju-
ridico para la eficaz convivencia de la SCE con el resto de las cooperativas nacionales».
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En cualquier caso, no todas las dudas que ha hecho surgir este precepto (el art.
37.5 RSCE), terminan aqui. Precisamente, de esa facultad de opciéon puede surgir
una reflexion adicional: ;podrian los estatutos de la SCE contemplar ambos siste-
mas, monista y dualista, y que la Asamblea de socios en cada momento eligiese entre
ellos sin necesidad de modificar los estatutos? Esto, en definitiva, significaria aplicar
a la SCE la regla que ya existe para las sociedades de responsabilidad limitada (cft.
art. 57.2 LSRL).

En relacion con la SE la doctrina respondidé de forma negativa, por entender que
la redaccion del articulo 38.b) del RSE, al atribuir a los estatutos el ejercicio de la
opciodn, parecia vetar cualquier otra formula, y al hecho mismo de que nuestro dere-
cho de sociedades anénimas no tenia reconocida esa opcion, debiendo siempre re-
currir a la modificacion estatutaria si querian cambiar la forma en que estaba orga-
nizada su administracion'. Trasladando estas mismas reflexiones a la SCE, podria-
mos llegar a una conclusion similar en base a varios argumentos: (i) en primer lugar,
el RSCE también atribuye tnicamente a los estatutos —como ya hizo el RSE— el
ejercicio de opcidn por un sistema u otro de administracion (cft. art. 36.b) RSCE);
(ii) en segundo lugar, tampoco nuestra LCoop parece dejar un margen de
discrecionalidad a la Asamblea similar al que tiene la Junta en la sociedad de res-
ponsabilidad limitada: la LCoop observa que, como regla general, el tnico modo de
organizar la administracion es alrededor de un Consejo Rector (cft. art. 32 parr. 1°);
bien es cierto que también se admite la figura del Administrador tinico, no obstante,
esta forma de organizar la administracion tiene una suerte de cardcter excepcional,
o cuando menos, condicionado a que la sociedad cooperativa tenga un nimero de
socios inferior a diez (cfr. art. 32.1); (iii) finalmente, el articulo 21.2.b) LCoop ad-
vierte directamente que es competencia exclusiva de la Asamblea el nombramiento
y revocacion de los miembros del Consejo Rector, dando por hecho que ése es el
modo de organizar la administracion (ni siquiera advierte que existan «distintos mo-
dos de organizar la administraciony, tal y como hace el art. 57 LSRL, ni mucho menos,
que el o6rgano de socios tenga atribuida «la facultad para optar alternativamente por
cualquiera de ellos», como expresamente recoge el aparatado segundo de ese mis-
mo precepto).

Asi, podemos concluir diciendo que la opcidn por el sistema dual o monista es
asunto de exclusiva competencia de los estatutos de la SCE (art. 36.b RSCE) que
debe quedar predeterminada por los mismos; ello implica que la modificaciéon del
sistema de administracion por parte de la sociedad (de monista a dual o viceversa)
requeriria una modificacion estatutaria al respecto.

14 MORILLAS JARILLO/GRECHENIG, «La administracion de la Sociedad...», cit., p. 7.
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3. El problematico juego de la prelacion de fuentes en la construccion del
régimen juridico del sistema dualista

El RSCE —al igual que ya hizo el RSE—, ha renunciado al establecimiento para la
figura de la SCE de un régimen «comunitario» con ambiciones de globalidad. Ello
conduce a que para conformar el régimen juridico de esta figura haya que recurrir
en numerosas ocasiones al derecho de cooperativas del Estado miembro correspon-
diente (donde la SCE tenga su domicilio social), con la superposicion de planos nor-
mativos que ello supone: comunitario y nacional (y/o autonémico, como resultara ser
nuestro caso). Ello justifica que también podamos calificar a la SCE —tal y como ya
hizo la doctrina respecto de la SE— de tipo social «hibrido comunitario-nacional»'s,
en tanto aun cuando su Estatuto cuente con una base comunitaria, se encuentra
«integrado por elementos nacionales diversos segun el Estado del domicilio social»!®.
De esta forma, no existird «un solo tipo» de SCE, sino tantos tipos como Estados
miembros haya en la Union, tipos que, ademas, seran entre ellos mucho mas dispa-
res de los que puedan darse entre las distintas SE, ya que la sociedad cooperativa
no ha sido objeto de un proceso de armonizacion comunitaria, tal y como si ha ocu-
rrido con la sociedad anénima'’.

Esta ausencia en el Reglamento de un régimen comunitario completo sobre la
SCE tiene su reflejo también, l6gicamente, en el &mbito de la estructura organica de
la sociedad, debiendo tenerse en cuenta a la hora de abordar el estudio del régimen
juridico aplicable a sus organos sociales el complejo sistema de fuentes del articulo
8.1 RSCE, ciertamente intrincado, creado a imagen y semejanza del previsto en el
articulo 9 del RSE. Asi, la conformacion del régimen juridico del sistema dual de
administracion de la SCE vendra determinada de la siguiente forma:

(1) en primer lugar, por lo prescrito por el RSCE y, alli donde expresamente éste lo
permita, por los estatutos de la sociedad;

(il) a continuacion, para lo no previsto con arreglo al anterior criterio, se estara a la
aplicacion, en estricto orden de jerarquia, de: a’) las disposiciones legales adop-
tadas por los Estados miembros en aplicacion de las medidas comunitarias que
se refieran a la SCE (legislacion especifica con la que todavia no contamos); b’)
las disposiciones legales que fuesen de aplicacion a una sociedad cooperativa cons-
tituida con arreglo a la legislacion del Estado miembro en que la SCE tenga su
domicilio social (lo que en nuestro pais supondria optar —o plantearse, cuando

15 ESTEBAN VELASCO, G, «La Sociedad Europea: un instrumento juridico al servicio de la
reestructuracion empresarialy, RVEH, nam. 8, 2003, p. 221 y ss.

16 ESTEBAN VELASCO, «La Sociedad Europea: un instrumento...», cit., p. 222.

17 FAJARDO GARCIA, «Reflexiones sobre el Estatuto...», cit., p. 204.
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menos, la necesidad de optar— por la normativa autonoémica o nacional); c’) las
disposiciones estatutarias de la sociedad en las mismas condiciones que rigen para
nuestras cooperativas nacionales.

De esta forma, el estudio del sistema de administracion dual de una SCE no
debemos buscarlo (cuando menos, no s6lo ni fundamentalmente) en el RSCE, sino
también en el régimen nacional y en el juego a la autorregulacion estatutaria que
conceden tanto el Reglamento como la ley nacional'®.

Sin embargo, es aqui donde reside, precisamente, una dificultad adicional y espe-
cifica a la que nuestros autores no han tenido que enfrentarse al estudiar el también
complejo sistema de fuentes aplicable a la SE: la necesidad de determinar la «ley
nacional» aplicable. Y es que, a diferencia de lo que ocurria en la SE, cuyo régimen
nacional supletorio del Reglamento es tnico para toda Espafia —la LSA—, en el ambito
cooperativo coexisten una ley estatal (cuya aplicacion, ademas, depende de un cri-
terio —«la actividad principal»— distinto al que invoca el RSCE) y catorce leyes au-
tonomicas" que dificultan enormemente determinar si debe ser la ley nacional (la
LCoop, de ambito estatal) o la ley autondmica, la normativa que resulta aplicable
supletoriamente con el fin de integrar el escueto régimen dibujado por el RSCE?.

A diferencia del texto reglamentario definitivamente aprobado, la Propuesta de
Estatuto de la SCE tenia en cuenta esta conflictiva situacién y aportaba una solu-
cion a la misma: consideraba a cada unidad territorial interna con ley propia (esto
es, cualquier ley autonémica) como un «Estado miembro» a los —exclusivos— efec-
tos de determinar la ley aplicable? . Sin embargo, en el vigente RSCE ha desapare-
cido la norma de esa Propuesta, lo que ha afiadido esta dificultad adicional a que
nos referimos. Tendremos asi que determinar con caracter previo, a fin de poder
estudiar el régimen juridico del sistema dual de administracién, qué norma nacional
—estatal o autondmica— suple e integra el régimen juridico contenido en el Regla-
mento para una SCE que se domicilie en Espafia:

18 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. El sistema dual», cit., p. 528 y 529.

19 Laultima Ley de cooperativas que ha sido promulgada es la Ley de la Comunidad Auténoma
de Murcia 8/2006, de 16 de noviembre, de Sociedades Cooperativas.

20 ALFONSO SANCHEZ, R., «La Sociedad Cooperativa Europea. Un nuevo tipo social en un
escenario complejo», Not. U.E., mam. 252, 2006, p. 25, sefiala la doble funcion «supletoria e integradora»
que desempeifia la legislacion cooperativa interna.

21 Asi, el articulo 4.2 de esa Propuesta (DOCE C 236, de 31 de agosto de 1993) sefialaba que
«cuando un Estado miembro comprenda diversas unidades territoriales y cada una de ellas tenga su
propia normativa aplicable a cooperativas contempladas en el apartado 1, cada unidad territorial se
considerara como un Estado miembro a efectos de la determinacion de la ley aplicable en virtud de
dicho apartado». Esta regla también estaba prevista de forma casi idéntica en el articulo 2.2 del RAEIE.
vid. GUILLEM CARRAU, J., «La Sociedad Cooperativa Europea», Revista Valenciana D estudis
Autonomics, nim. 35, 2001, p. 83.
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Se plantea en un principio la reflexion sobre si el legislador comunitario, al elimi-
nar la mencion especifica que se incluia en la Propuesta anteriormente apuntada, ha
querido con ello modificar su posicidon y referirse tunicamente con la remision que
hace a la legislacion del Estado miembro a la ley «estatal» como referente legislati-
vo integrador, dejando asi de lado las leyes «territoriales» que pudieran existir en
determinados Estados, como es el caso de Espaiia.

A este respecto consideramos que, aun cuando nuestro legislador todavia no ha
procedido a la modificacion ni de la ley estatal ni de ninguna otra ley autonéomica a
fin de adaptar su régimen a la SCE y, por lo tanto, no sabemos con exactitud como
se interpretara finalmente el reenvio a la legislacién nacional, si podemos adelantar
que, por cuanto nosotros hemos podido conocer, la doctrina espaiiola especializada
se muestra mayoritariamente partidaria de considerar que habra que remitirse tanto
al derecho estatal (LCoop) como a los respectivos derechos autonomicos «cada uno
en su ambito, segun la distribucion competencial de la Constitucion Espafiola, y la
asuncion de competencias de los Estatutos de autonomia»?; y ello, aun cuando haya
desaparecido el articulo 4.2 de la Propuesta, debiendo considerarse por tanto «a cada
comunidad auténoma con ley propia de cooperativas como un Estado a efectos de
determinar la legislacion de cooperativas aplicable a la SCE domiciliada en Espa-
flan?®.

No obstante, admitido que ambas normativas —estatal y autonémica— entraran
en juego, surge otra cuestion vinculada a aquélla, cual es la de determinar el criterio
realmente aplicable para deslindar la competencia estatal o autonémica que proceda
en cada caso. La dificultad subyace en que nuestro derecho cooperativo y el RSCE
manejan criterios distintos a esos efectos:

Para el RSCE, ex articulo 8.1 c.ii), dicha competencia vendra determinada por el
criterio del domicilio social de la SCE. A estos efectos (la determinacion del domici-
lio social) el RSCE otorga un papel determinante al criterio de la sede real de la
sociedad, entendido como el lugar donde esté situada su administracion central®*.
Este papel determinante se advierte en diversos preceptos del Reglamento; asi, por
ejemplo, el articulo 6 exige que el domicilio social (estatutario) se ubique donde la
sociedad tenga su administracion central (si bien se ofrece a la «autoridad compe-

22 LAMBEA RUEDA, «La sociedad Cooperativa europea: el Reglamento...», cit. p. 313, y
posteriormente en «Marco juridico de la sociedad cooperativa europea domiciliada en Espafia» Diario
la Ley, nim. 6479, 2006, p. 3; VICENT CHULIA, «La sociedad cooperativa europeay, cit., p. 65;
ALFONSO SANCHEZ, «La Sociedad Cooperativa Europea...», cit., p. 29.

23 ALFONSO SANCHEZ, «La Sociedad Cooperativa Europea...», cit., p. 29. En sentido simi-
lar, GONZALEZ FERNANDEZ, M.B./BENAVIDES VELASCO, P., «La sociedad cooperativa euro-
pea: analisis del Reglamento 1435/2003, por el que se regula su estatuto juridico», RdS, num. 27, 2006,
p. 278, nota 20.

24 ALFONSO SANCHEZ, «La Sociedad Cooperativa Europea...», cit., p. 29.
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tentey la posibilidad de imponer la obligacion de hacer coincidir administracion cen-
tral y domicilio social en el mismo lugar). Es decir, domicilio social significa lugar
donde esté situada la administracion central.

Sin embargo, para nuestro derecho cooperativo, la aplicaciéon de la normativa
autonomica o estatal se determina en funcion del «ambito territorial de actuacion»
con independencia del domicilio social® (esto es, el lugar en el que se realice la
actividad cooperativizada principal®®).

Ciertamente, la mayor parte de nuestros autores coinciden en considerar aplica-
ble el criterio del domicilio social del RSCE a estos efectos?’ . No obstante, aunque
algunos autores alaban el criterio que acoge el Reglamento comunitario®®, lo cierto
es que la mayoria coincide en reprocharle los —inevitables— resultados «chocantes»
o «carentes de logica» a que la aplicacion de semejante criterio puede llevar, lo cual,
a nuestro juicio, es bastante acertado: podria ser que una SCE domiciliada en Cuen-
ca (esto es, con su administracion central en Cuenca), aun desarrollando su activi-
dad principal en un ambito trasnacional, deberia regirse a los efectos del articulo 8.1
c.ii) por la normativa de cooperativas para Castilla-La Mancha, mientras cualquier
cooperativa nacional con actividad cooperativizada en mas de una Comunidad Au-
tonoma y en ninguna con caracter principal quedaria sometida a la ley estatal de
cooperativas® .

En cualquier caso, la sefialada, aunque mayoritaria por cuanto hemos podido
conocer, no es la unica postura doctrinal al respecto. Otros autores, entienden que

25 MORILLAS JARILLO, M.J., FELIU REY, M.1., Curso de cooperativas, 2* ed., Tecnos,
Madrid, 2002, p. 48.

26 Cfr. arts. 2.a) y 3 LCoop. No obstante, este criterio no ha sido acogido por todas las leyes
autonémicas, que siguen utilizando la «territorialidad» como criterio determinante de su competencia
en materia de cooperativas. Puede verse un estudio minucioso sobre esta compleja problematica en
ALFONSO SANCHEZ, R., La transformacion de la sociedad cooperativa, Edersa, Madrid, 2002,
pp- 87 a 94.

27 VICENT CHULIA, «La sociedad cooperativa europeay, cit., p. 65; ALFONSO SANCHEZ,
«La Sociedad cooperativa Europeay, cit., 29; LAMBEA RUEDA, «La sociedad Cooperativa europea:
el Reglamento...», cit., p. 313.

28 «Debe resaltarse también la eleccion del domicilio social como criterio de aplicacion del RSCE,
lo que contribuye a la seguridad juridica y claridad respecto del régimen aplicable. Es preferible acudir
al domicilio social antes que a la actividad principal como hace nuestra LCoop (...)», aun cuando la
autora luego afnade: «sin perjuicio de exigir que el domicilio coincida con el lugar en que se desarrolla la
actividad principal de la cooperativay» (vid. LAMBEA RUEDA, A., «Criterios orientativos para optar
a la calificacion de Sociedad Cooperativa Europea», REVESCO, num. 87, 2005, p. 85).

29 ALFONSO SANCHEZ, «La Sociedad Cooperativa Europea...», cit., p. 30, entiende que «esta
realidad provocara situaciones internas que, por comparacion, carecen de ldgica, pero que no cabe evitar;
FAJARDO GARCIA, G., «La armonizacion de la legislacién cooperativa en los paises de la Comuni-
dad Econdmica Europea», en AAVYV, Estudios de derecho mercantil en homenaje al profesor Manuel
Broseta Pont, tomo 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 1169, las califica de «chocantes.
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el deslinde competencial en estos casos debe llevarse a cabo en una suerte de dos
pasos o estadios: en un primer lugar, a efectos de determinar qué legislacion nacio-
nal —Estado miembro— resultara aplicable, habra que acudir al criterio del articulo 6
RSCE: aquél donde la SCE tenga su administracion central (y su domicilio); en un
segundo lugar, determinado ya el Estado, en este caso el espafiol, como referente, y
contando éste con normativa estatal y autonomica, resultara aplicable el criterio (de
nuestro derecho nacional) del lugar donde se desarrolle la actividad cooperativizada
principal®.

A la vista de los argumentos vertidos, ciertamente esta tltima interpretacion pa-
receria mas deseable, en tanto no daria lugar a las situaciones paraddjicas que se
han sefialado con anterioridad, sin embargo, la primera de ellas parece ser la mas
acorde con la literalidad de la norma comunitaria. Asi las cosas, no cabe duda de
que el debate sigue abierto y ésta dificil cuestion deberia ser aclarada por el legisla-
dor en una futura —y esperamos que pronta— intervencion.

En cualquier caso, con independencia de las consideraciones anteriormente ver-
tidas y del juego que parece que desempefiara la normativa autondmica respecto de
la SCE, en un trabajo de estas caracteristicas seria materialmente imposible realizar
una labor de construccion integradora del régimen juridico del sistema dual con re-
ferencia tanto a las catorce leyes autondémicas como a la ley estatal. Por eso, nos
centraremos especialmente cuando abordemos esta cuestion en esta ultima®' vy,
ocasionalmente, por la particularidad e interés que su estudio ofrece, en la LCPV.

30 «En el caso espafiol el deslinde competencial en materia cooperativa a efectos del RSCE se hace
en atencion al ambito de actuacion territorial en el que desarrolle la actividad cooperativizada (...)»:
MARTINEZ SEGOVIA, «Primera aproximacion al Estatuto de la Sociedad Europeay, cit., p. 77, nota
54. En un sentido similar, PANIAGUA ZURERA, M., «El estatuto de la sociedad cooperativa europea:
el problema de su aplicacion en Espafia», Revista de Economia Social, nam. 34, 2007, p. 23, advierte que
«si la SCE desarrolla principalmente su actividad econémica cooperativa en el territorio de una Comuni-
dad con ley de cooperativas, entendemos que, con el Derecho hoy vigente, esa SCE tendria como legis-
lacion aplicable la ley de cooperativas de dicha Comunidad y sus normas de desarrolloy.

31 De hecho, algunos autores incluso consideran —por posicionarse entre los que consideran la
actividad cooperativizada como un criterio determinante de la competencia legislativa— que, en cual-
quier caso, la ley estatal desempefiard un papel mas importante porque «en el juicio sobre donde se
desarrolla principalmente la actividad econdmica cooperativa hay que atender a la total actividad de la
cooperativa en cuestion, en Espafia y en otro Estado o Estados miembros de la Union Europea. Este
dato puede dar mayor juego a la ley estatal de cooperativas, pues la actividad econdmica cooperativa
desarrollada fuera de Espafia computa, en la practica, como ejecutada al margen del territorio de la
Comunidad Auténoma de que se trate» (PANIAGUA ZURERA, «El estatuto de la sociedad coopera-
tiva europea: el problema de su aplicacion en Espafia», cit., p. 23); también GONZALEZ
FERNANDEZ/BENAVIDES VELASCO, «La sociedad cooperativa europea...», cit., p. 278 entienden
que «dado el caracter transnacional de estas sociedades, su actividad no se vera circunscrita al &mbito
territorial de una Comunidad Auténoma concreta, por lo que suponemos que, en la mayoria de los
casos, resultard de aplicacion la ley estataly.
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II. UNA APROXIMACION AL SISTEMA DUAL A TRAVES DEL REGI-
MEN JURIDICO DEL ORGANO DE CONTROL

1. Justificacion y planteamiento

Hechas las anteriores consideraciones generales, llegados a este punto son dos
los principales objetivos que nos planteamos en este trabajo: (i) realizar una aproxi-
macion al régimen juridico del sistema dual (a partir del 6rgano de control); y
(i1) resaltar cuales son los principales aspectos que necesitan de una intervencion
—modificacion o, simplemente, observancia— por parte del legislador espaiol a fin de
permitir a una SCE que se domicilie en Espafia el ejercicio efectivo de su derecho
de opcion por el sistema dual al que antes nos referiamos.

Respecto a nuestro primer objetivo, cabe precisar que aun cuando, como se apunta
en el titulo, nos ocupemos tnicamente del régimen juridico del sistema dual de admi-
nistracion de la SCE, ello no significa que el sistema monista disefiado por el Regla-
mento vaya a dejar totalmente inalterado este sistema tal y como ahora esté disefia-
do en nuestro ordenamiento; todo lo contrario, algunas disposiciones previstas en el
Reglamento también tendran relevancia y seran merecedoras de estudio en caso de
que la SCE domiciliada en Espafia opte por el sistema monista (tal y como ya ocu-
rri6 con la SE*?), sin embargo, dado que nuestra legislacion societaria esta construi-
da en torno a este sistema, entendemos que las mayores dificultades de interpreta-
cion y adaptacion normativa a que se va a enfrentar nuestro derecho cooperativo
en el ambito organico haran referencia, principalmente, a su necesaria adaptacion al
sistema dual de administracion.

Como hemos sefialado, nuestra aproximacion al estudio de este sistema va a
realizarse desde una perspectiva muy concreta: el estudio del 6rgano de control o
vigilancia, en tanto es en él donde reside la verdadera «sefia de identidad»®® de esta
forma de organizar la administracion. No obstante, la conformacion de la adminis-
tracion de la sociedad por dos 6rganos, el de control y el de direccion (o «la Direc-
ciony) hara que, en parte, también este ultimo vea modificados algunos aspectos de
su régimen juridico. De esta forma, el estudio de aquél nos va a acercar también a

32 Vid. QUIJANO GONZALEZ, J., «Administracién y control. El sistema monistay, en (coords.
Esteban Velasco y Fernandez del Pozo) La sociedad anonima europea (régimen juridico societario,
laboral y fiscal), Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 591 y ss. Asimismo, cft. articulo 328 LSA, donde se
establece que «en caso de que se opte por un sistema de administracion monista, sera de aplicacion a
su organo de administracion lo establecido en la presente Ley para los administradores de las socieda-
des anonimas, en cuanto no contradiga lo dispuesto en el Reglamento (CE) 2157/2001, y en la Ley que
regule la implicacion de los trabajadores en las sociedades andnimas europeasy.

33 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y controly, cit., p. 567.
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algunas modificaciones que necesariamente operaran sobre éste (v.gr. su régimen
de nombramiento y revocacion).

Huelga decir que en un trabajo de este cardcter no pretendemos efectuar un
analisis exhaustivo de todo el temario de cuestiones que surgirdn en el analisis de
esta compleja tematica, sino unicamente apuntar los aspectos que resulten mas re-
levantes. A estos efectos, insistiremos especialmente en los problemas interpretativos
y de adaptacion de un derecho cooperativo como el espaifiol que hasta ahora carece
de una regulacion especifica ya no sélo para la SCE, sino también para el sistema
dual de administracion de las sociedades cooperativas nacionales.

Respecto al segundo objetivo que nos hemos marcado, cabe precisar lo siguien-
te: La entrada en vigor del RSCE no so6lo ha hecho surgir la necesidad de adapta-
cion legislativa en Espafia, sino también, como ya hemos sefialado anteriormente, en
aquellos paises como Alemania que, de forma justamente opuesta a Espafia, han
tenido que adaptar su legislacion para prever el sistema monista. Por ello va a resul-
tar imprescindible, como ya apuntamos con anterioridad, la actuacion especifica del
legislador espaifiol con el fin de suplir e integrar el exiguo régimen comunitario®*.

En relacion con esta circunstancia, intentaremos dar respuesta a una reflexion
que surge vinculada a tal necesidad de adaptacion normativa: ;de qué magnitud debe
ser la reforma de la legislacion de cooperativas para permitir la opcion por el siste-
ma dual?; o si se quiere: ;qué extremos de nuestra LCoop habria que modificar u
observar ex novo para que en nuestro pais la opcion por el sistema dual fuese posi-
ble? Se trata en definitiva de dar una idea de la entidad de la reforma de nuestro
derecho cooperativo para dar cabida, no a la figura de la SCE (labor a la que no
aspiramos), sino al concreto sistema de administracion dualista. Con este fin, a la
vez que nos aproximemos sistematicamente al régimen juridico del 6rgano de con-
trol, iremos abordando la compatibilidad (o la contradiccidon) de las normas del RSCE
con nuestra LCoop, a fin de lograr identificar (i) aquellos aspectos que
facultativamente el Estado pueda regular, (ii) y aquellos que por no existir una nor-
ma similar o por estar dicha norma en contradiccion con el Reglamento comunitario,
deben regularse o modificarse para que las SCE domiciliadas en Espafia puedan optar
efectivamente por el sistema dual.

2. La composicion del 6rgano de control
Como senala la doctrina especializada, en el tema de la composicion del 6rgano

debemos separar la perspectiva cuantitativa (nimero de miembros) de la cualitativa
(condiciones para ser miembro)*®.

34 ALFONSO SANCHEZ, «La Sociedad Cooperativa Europea», cit., p. 25.
35 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y controly, cit., p. 567.
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En aquél sentido («cuantitativo»), corresponde a los estatutos de la SCE (cft. art.
39.4 RSCE) determinar el nimero de miembros que deben componer el 6rgano de
control o, en su caso, las normas para la determinacidon de su ntimero, si bien, los
Estados tendran la facultad de establecer legislativamente un nimero minimo o
maximo de ellos (por cuanto la intervencion de nuestro legislador seria discrecional,
no imperativa). Ahora bien, debera respetarse siempre la composicion plural del
organo (por la referencia que hace el RSCE a los «miembros» del 6rgano de con-
trol). Esta apuesta por la pluralidad se basa en dos argumentos:

En primer lugar, aunque no existe un pronunciamiento expreso por parte del le-
gislador comunitario que despeje todas las dudas a este respecto, cuando esta cues-
tion se planteod respecto de la SE, la doctrina entendié que se pensaba en un 6rgano
pluripersonal®®, de funcionamiento colegiado y que, como tal, debia estar formado
como minimo por tres miembros (aun cuando, reconocia también que de una inter-
pretacion literal del Reglamento no podia descartarse la posibilidad de que pudiera
existir un érgano de control con un solo miembro?”).

En segundo lugar, al argumento de la utilizacion del plural «miembros» se une
—a favor de la colegialidad— el hecho de que la regla general en los ordenamientos
donde el sistema dualista ha sido el tradicional es la de que este 6rgano se integra,
como minimo, por tres miembros (v.gr. paragrafo 95.1 AktG); lo mismo puede de-
cirse de los ordenamientos que han incorporado el sistema dual mas recientemente
a su legislacion (cfr. art. 2409 duodecies CCI). Ademas, cualquiera que sea la pos-
tura que se adopte respecto a este punto, la composicion plural y colegiada (de un
minimo de tres personas) serd «ineliminable en el supuesto de participacion de los
trabajadores»’®.

Ciertamente, aun cuando el Reglamento observe como facultativa la interven-
cion de los legisladores de los Estados miembros, lo cierto es que en aquellos, como
Espana, que carecen de normativa para el sistema dual, parece conveniente fijar
reglas de composicion numérica®. En este sentido resulta ejemplar la LCPV, que
en su articulo 50.1 si precisa ese minimo, zanjando asi (positivamente) la cuestion

36 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y controly, cit., p. 567.

37 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y controly, cit., p. 568, nota 110.

38 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y controly, cit., p. 568.

39 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control», cit., p. 568, en relacion con esta misma
cuestion respecto del RSE, antes de la adaptacion del derecho de sociedades andnimas. Ciertamente,
luego, la Ley 19/2005 sobre la sociedad anénima europea domiciliada en Espafia no ha adoptado un
precepto especifico a este respecto, si bien, no resulta necesario en tanto ha delimitado claramente en
su articulado que este 6rgano de vigilancia o control debe asumir necesariamente la forma de Consejo
de control (cfr. art. 329), al que resultaran aplicables los preceptos de la misma Ley sobre el funciona-
miento del Consejo de administracion (cft. art. 333), por lo que, l6gicamente, la composicion plural
esta asegurada con un niimero minimo de tres componentes.
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planteada: «Los Estatutos fijaran el nimero de miembros titulares de la Comision de
Vigilancia, que no podré ser inferior a tres, asi como el de suplentes, y el periodo de
duracién del mandato, que no coincidira con el de los administradores.

Por lo que hace referencia al aspecto «cualitativo» de la composicion del 6rgano
de control, cabe sefalar, fundamentalmente, cuatro aspectos o particularidades:

En primer lugar, hay que destacar que el articulo 39.3 RSCE establece que uni-
camente la cuarta parte de los vocales podran ser socios no usuarios de la coopera-
tiva (art. 39.3 RSCE), esto es, socios meramente «inversoresy». Se trata éste de un
precepto algo desafortunado, por lo impreciso de su redaccion. Una labor de inter-
pretacion integradora con nuestro derecho cooperativo nos llevaria a entender que
el precepto del Reglamento esta partiendo —implicitamente— de la regla generalmente
valida para el derecho cooperativo: la de que la administracion de la sociedad co-
rresponde a los socios cooperativistas; regla que, a su vez, deriva de uno de los
principios cooperativos: el de gestion democratica por parte de los socios («Las
cooperativas son organizaciones gestionadas democraticamente por los socios, los
cuales participan activamente en la fijacion de sus politicas y en la toma de decisio-
nes...»*).

Precisamente en el estudio de esta concreta cuestion no podemos remitirnos a
las reflexiones doctrinales vertidas sobre la misma en relacion con la SE pues, como
es sabido, en la administracion de las cooperativas, a diferencia de lo que ocurre en
las andénimas, no se permite el organicismo de terceros (aunque se admitan excep-
ciones*'), sino que impera el principio justamente contrario: el autoorganicismo de
socios, principio del que parte nuestra LCoop para atribuir la condicion de consejero
de la sociedad («art. 34.2 «...Salvo en tal supuesto y en el previsto en el articulo
anterior —se refiere la norma a las excepciones permitidas— tan sélo podran ser ele-
gidos como consejeros quienes ostenten la condicion de socios de la cooperativay).
Ese «autoorganicismo de socios» queda también claramente puesto de manifiesto
en la regulacion «cualitativa» de la composicion del érgano de control (denominado
en esa ley, Comision de Vigilancia) que hace la LCPV (cft. art. 50.2: «Sdlo los so-
cios podran ser miembros de la Comision de Vigilancia, salvo que los Estatutos pre-
vean la designacion de terceros que reunan los requisitos de honorabilidad (...), y
siempre que el nimero de dichos miembros no socios no exceda de la mitad del
total de los de la Comisidn, calculada por defectoy).

40 Cft. Principios de la Alianza Cooperativa Internacional, MORILLAS JARILLO/FELIU REY,
Curso de cooperativas, cit., p. 86.

41 Asi, la LCoop, en su articulo 34.2 establece que: «Los Estatutos podran admitir el nombra-
miento como consejeros de personas cualificadas y expertas que no ostenten la condicion de socios, en
namero que no exceda de un tercio del total, y que en ninglin caso podran ser nombrados Presidente
ni Vicepresidente. Salvo en tal supuesto y el previsto en el articulo anterior, tan s6lo podran ser ele-
gidos como consejeros quienes ostenten la condicion de socios de la cooperativay.
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La parquedad del legislador comunitario provoca, no solo las reflexiones apunta-
das, sino que sugiere una duda, referida esta vez justo al aspecto contrario al inme-
diatamente referido con anterioridad: ;podrian formar parte del 6rgano de control
de una SCE un determinado nimero de miembros que no tuvieran la condicion de
socios?

Aunque el articulo 34.2 LCoop (y el apuntado de la LCPV sobre la composicion
de la Comision de Vigilancia), en principio, parecen aceptar abiertamente el organicismo
de terceros, no creemos que esa sea la intencion del legislador comunitario, que pare-
ce entender ya como una suerte de circunstancia excepcional el que una cuarta parte
de los vocales sean «socios no usuariosy». Asi las cosas, seria, quiza no imprescindible
pero si conveniente —para evitar futuros problemas interpretativos— que nuestro legis-
lador dictase en la futura adaptacion del derecho cooperativo espaiiol a la SCE, una
mencion en el sentido que hemos indicado: haciendo constar expresamente que la
condicion de miembro del 6rgano de control estd (o no) subordinada a la condicion de
socio y, en su caso, si admite excepciones a tal regla®.

En segundo lugar, siguiendo con los elementos «cualitativos» de la composicion
del organo de control, se puede advertir que podran ser miembros las personas juri-
dicas (art. 46 RSCE), a no ser que la ley del Estado miembro donde la SCE tenga
su domicilio social no lo permita. Este, cuando menos desde nuestra normativa esta-
tal, no seria el caso de Espana, ya que la LCoop admite como miembros del Conse-
jo Rector (inico 6rgano de administracidén previsto) a las personas juridicas: «Tra-
tandose de un consejero persona juridica, debera ésta designar a una persona fisica
para el ejercicio de las funciones propias del cargo» (cft. art. 34.1 LCoop).

En tercer lugar, hay que hacer referencia, aun cuando sea de forma breve y
meramente aproximativa, a la participacion de los trabajadores en la composicion
del 6rgano de control (lo que supondria una excepcion al autoorganicismo de los socios
antes referido y que también estd admitida, como tal excepcion, en nuestra LCoop
respecto de la composicion del Consejo Rector, cfr. art. 33 parr 3)%.

El régimen de intervencion de los trabajadores en los 6rganos sociales de la SCE
ha constituido uno de los puntos mas problematicos en la aprobacion de su Estatuto
(también lo fue para la aprobacion del Estatuto de la SE*), y hasta ahora, ha sido

42 Si la interpretacion que en el futuro haga el legislador (estatal o autonémico) de esta cuestion
fuese la de aplicar estrictamente este principio del organicismo de socios, parece que la LCPV deberia
ver modificado su articulo 50.3, cuando menos, por lo que se refiere a su aplicacion a la SCE domici-
liada en esa comunidad auténoma.

43 El articulo 33, parr. 3° LCoop observa que «Cuando la cooperativa tenga mas de cincuenta
trabajadores con contrato por tiempo indefinido y esté constituido el Comité de Empresa, uno de ellos
formara parte del Consejo Rector como miembro vocal...».

44 ESTEBAN VELASCO, G., «El compromiso de Niza: por fin, la Sociedad Europea», RdS,
num. 16, 2001, pp. 154-161.
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el tnico aspecto al que nuestra legislacion ya se ha adaptado mediante ley especifi-
ca. Tal adaptacion se ha llevado a cabo a través de la Ley 31/2006, de 18 de octu-
bre de 2006, sobre implicacion de los trabajadores en las sociedades andnimas y
cooperativas europeas, donde se observan tres modalidades de derechos de los tra-
bajadores en relacion con la marcha de la empresa: (1) derechos de informacion,
(2) derechos de consulta y (3) derechos de participacion en sentido propio, entendi-
do como el derecho a participar en los o6rganos de la sociedad titular juridico de la
empresa (derechos de elegir, designar, recomendar u oponerse al nombramiento de
miembros del 6rgano de administracion o de control)®. Por razones de economia
legislativa, se ha previsto, con algunas particularidades, la aplicacién de lo dispuesto
en esta Ley a la SCE dando cumplimiento a la Directiva 2003/72/CE, de 22 de julio,
por la que se completa el Estatuto de la SCE en lo que respecta a la implicacion de
los trabajadores*.

No obstante, la norma no determina expresamente el contenido estricto de esos
derechos de informacion, consulta y participacion, ni los mecanismos para hacerlos
efectivos, toda vez que, segun el capitulo I de la Ley, tales aspectos seran el resul-
tado de la negociacion entre la SCE y los 6rganos de representacion de los trabaja-
dores. Baste sefialar en este contexto que por lo que se refiere al 6érgano de parti-
cipacion, la solucion viene dada por la estructura administrativa que se haya previs-
to en los estatutos de la SCE. Seran las sociedades fundadoras de la SCE quienes
libremente optaran por un sistema monista o dual, con la consecuencia de que en el
primer caso la participacion de los trabajadores se materializard en el 6rgano de
administracion y en el segundo en el de control; y respecto a la composicion del
organo y articulacion de la representacion de los trabajadores, se establece que el
porcentaje que los trabajadores podran elegir (o, en su caso, designar, recomendar u
oponerse) serd igual al porcentaje mayor que se aplique en las sociedades partici-
pantes antes del registro de la SCE*’. Ello supone la aplicacion del denominado
principio «antes-despuésy», destinado a preservar «en la medida de lo posible los dis-

45 ESTEBAN VELASCO, G, «La implicacion de los trabajadores de la Sociedad Anénima Eu-
ropea en la Ley 31/2006 de transposicion de la Directiva europea», RDBB, nim. 105, 2007, p. 181.

46 Cfr. Disposicion Adicional Segunda. Aplicacion de esta Ley a la implicacion de los trabajado-
res en las sociedades cooperativas europeas. 1. Lo dispuesto en esta Ley sera igualmente de aplica-
cion a la implicacion de los trabajadores en las sociedades cooperativas europeas (en lo sucesivo SCE),
contempladas en el Reglamento (CE) n°® 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo al
Estatuto de la sociedad cooperativa europea, con las siguientes particularidades (...):

47 Por todos vid. ESTEBAN VELASCO, «La implicacion de los trabajadores de la Sociedad
Anénima Europea en la Ley 31/2006...», cit., p. 180 ss; ESTEBAN VELASCO, G., Voz «Sociedad
Anoénima Europea: La implicacion de los Trabajadores», en (coord. Alonso Ledesma) Diccionario de
Derecho de Sociedades, lustel, Madrid, 2006, p. 1077, en referencia al entonces Proyecto de Ley de
implicacion de los trabajadores.
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tintos grados ya alcanzados de intervencion de los trabajadores en el seno de las
sociedades participes en la constitucion de la SCE (ya sea de informacidn, consulta
0 participacion)», y que no hace sino respetar «la cultura normativa de la
autorregulacion de los interlocutores sociales y de la intervencién comunitaria mini-
ma»*®.

Se trata éste, en definitiva, de un sistema, que otorga la posibilidad de adoptar un
modelo convencional de cogestion (la denominada Mitbestimmung alemana, de nue-
vo, influyente en la conformacién de la SCE) que, aunque extremadamente novedo-
so en el ambito de la SE, no lo es tanto en el ambito cooperativo, donde como antes
hemos sefialado, ex articulo 33 parr. 3° «cuando la cooperativa tenga mas de cin-
cuenta trabajadores con contrato por tiempo indefinido y esté constituido el Comité
de Empresa, uno de ellos formara parte del Consejo Rector como miembro vocal
(...)»*. Ello no es obice, sin embargo, para afirmar que esta Ley supondra una
ampliacién y mejora de los derechos de participacion de los trabajadores en las SCE
que se domicilien en Espafia™ .

En cualquier caso, conviene senalar que la elecciéon de un sistema u otro de ad-
ministracion (dual o monista) no va a repercutir en el sistema de implicacion de los
trabajadores, cuando menos, en términos «cuantitativos» o de «proporcionalidad» en
la participacion (el tipo de 6rgano en que se participe, logicamente, ya si dependera
del sistema que se adopte, como hemos apuntado anteriormente). A estos efectos ni
el RSCE ni la Ley sobre participacion de los trabajadores distingue o relaciona el
grado de implicacion de los trabajadores con el sistema de administracion elegido®' .
No obstante, el grado de influencia de que dispongan estos trabajadores sera distin-
to en funcioén del sistema de administracion que se haya adoptado. De adoptarse un
sistema dualista, su presencia e influencia se materializara inicamente en el 6rgano
de control o vigilancia, cuya funcién es la de supervisar la gestion que lleva a cabo
la Direccion, sin facultades representativas ni gestoras de la sociedad —con los matices

48 MARTINEZ SEGOVIA, F. J., Voz «Sociedad Cooperativa Europea», en (coord. Alonso
Ledesma) Diccionario de Derecho de Sociedades, Tustel, Madrid, 2006, pp. 1118 y 1119.

49 También la LCPV observa la presencia de un representante de los trabajadores en el 6rgano de
control (o Comision de Vigilancia): «Si la cooperativa tiene mas de cincuenta trabajadores con contrato
laboral, un representante de éstos, elegido por todos los asalariados de entre los que tienen contrato
indefinido, debera formar parte de la Comision de Vigilancia» (cfr. LCPV: 50.3).

50 Sobre la implicacion de los trabajadores, concretamente, en relacion con la SCE véase (aunque
refiriéndose a la Directiva comunitaria): ESPIN SANCHEZ, M., «Implicacién de los trabajadores en la
Sociedad Cooperativa Europea. (Comentario a la Directiva 2003/72/CE del Consejo, de 22 de julio de
2003», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 47, 2003, p. 233 y ss.

51 Asi lo sefiala CUENCA GARCIA, M. A., «El organo de administracion de la Sociedad Ano-
nima Europea con domicilio social en Espaiia. El sistema dual», en (dir. Boquera Matarredona) La
Sociedad anonima europea domiciliada en Esparia, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2006, p. 291, res-
pecto de la SE.
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que mas adelante se apuntaran—, mientras que si se opta por un sistema monista si
tendran acceso a esa gestion social de forma directa, proyectandose su ambito de
influencia directamente sobre el tinico 6rgano de administracion de la sociedad coo-
perativa. De hecho, en esta circunstancia sera probablemente donde resida una de
las claves del éxito del sistema dual, cual es, en definitiva, «alejar» en la mayor medida
de lo posible a los trabajadores de la participacion en la gestion directa de la socie-
dad.

Finalmente, para terminar de hacer referencia a los principales aspectos «cuali-
tativos» de los miembros del 6rgano de control, debemos destacar algo muy propio
y caracteristico del sistema dualista: la incompatibilidad para simultanear los cargos
de miembro del 6rgano de direccion y del 6rgano de control (si un miembro de éste
ocupa una vacante en el de direccion, quedaran en suspenso sus funciones en aquél
durante el periodo de que se trate). Esta caracteristica, a juicio de la doctrina espe-
cializada, constituye «una de las mas claras sefias de identidad del modelo dualista»®.

3. Nombramiento, revocaciéon y duracion en el cargo

Tanto el nombramiento como la revocacion de los miembros del 6rgano de con-
trol corresponde a la Asamblea de socios (art. 39.2 RSCE). Sin embargo, esta nor-
ma tiene dos excepciones: (i) la designacion estatutaria de los miembros del primer
organo de control (en el momento fundacional) y (ii) el ya mencionado derecho a
que representantes de los trabajadores participen o formen parte de este o6rgano.

La duracion en el cargo de miembro del 6rgano de control, ex articulo 45.1 RSCE,
sera de un maximo de 6 afios. Los estatutos deben respetar ese limite (aunque pue-
den establecer una duraciéon menor), si bien, légicamente, queda prohibido el nom-
bramiento por plazo superior a 6 afos, por tiempo indefinido o con caracter vitalicio.
No obstante la perdurabilidad en el cargo puede lograrse mediante subsiguientes
reelecciones, permitidas por el RSCE por periodos sucesivos y sin limitacion alguna
(cfr. art. 45.2). Sin embargo, aunque la reeleccion se encuentra reconocida por la
propia norma legal —sin que sea preciso por tanto que los estatutos la contemplen—
, lo cierto es que éstos pueden someter la reeleccion a determinadas limitaciones
(v.gr.: dos veces solamente)> o, incluso, excluir la posibilidad de reeleccion, si asi lo
hacen constar explicitamente® .

52 ESTEBAN VELASCO, G., Voz «Sistema dual (Sociedad Anénima Europea)», en (coord. Alonso
Ledesma) Diccionario de Derecho de Sociedades, Tustel, Madrid, 2006, p. 1044.

53 También en la LCPV son reelegibles (cfr. art. 50. 3)

54 QUIJANO GONZALEZ, «Administracién y control. El sistema monista», cit., pp. 724 y
728.
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En relacion con la duracion en el cargo, cabe plantear una cuestion que tiene
bastante relevancia préctica, cual es la situacion del miembro para el que ha expira-
do el plazo de duracion sin haber sido sustituido por otro. Se trataria por tanto de un
miembro del érgano de control que estd actuando «de hecho» o «de facto». Esta es
una cuestion que ha tenido una relevancia muy significativa —especialmente en los
ultimos afios— en relacion con la responsabilidad de los administradores (en el ambi-
to del sistema monista)® y entendemos que, igualmente, podria plantearse en un
sistema dualista con los miembros del 6rgano de control.

4. Organizacién y funcionamiento del 6rgano

La convocatoria del 6rgano de control es competencia de su presidente, quien
podra efectuarla (i) por propia iniciativa, (ii) a peticion de al menos un tercio de los
miembros del 6rgano, o (iii) a peticion del 6rgano de direccion. En los dos tltimos
supuestos —convocatoria rogada— deberan indicarse en la peticion los motivos que
la justifican. Si tal peticién no es atendida en quince dias, el 6rgano de control podra
ser convocado por quienes la formularon.

Para la valida constitucion del 6rgano se exige un quorum de la mitad de los
miembros con derecho a voto presentes o representados (cfr. art. 50 RSCE).

La toma de decisiones se hara por mayoria de los miembros del 6rgano que se
encuentren presentes o representados en la reunidon. A los efectos de contabilizar
esa mayoria, el presidente del 6rgano, a no ser que los estatutos dispongan lo con-
trario, tendra voto de calidad en caso de empate. Ademas, al igual que ya se dispu-
so respecto a esta cuestion para la SE, el RSCE prohibe expresamente cualquier
disposicion estatutaria en un sentido contrario en aquellos casos en que la mitad del
organo esté compuesta por representantes de los trabajadores. Se trata ésta de una
disposicion, como ya sefald la doctrina en referencia a la SE, que «debe ponerse en
contacto con la exigencia de que el presidente, en el supuesto de composicion paritaria
de capital y trabajo, sea elegido entre los miembros que hayan sido designados por

55 Sobre esta cuestion pueden consultarse: PERDICES HUETOS, A.., «Significado actual de los
«administradores de hecho»: los que administran de hecho y los que de hecho administran (A propo-
sito de la STS de 24 de septiembre de 2001)», RdS nim.18, 2002, p. 279 y ss; LATORRE CHINER,
N., El administrador de hecho en las sociedades de capital, Comares, Granada, 2003, y «El concepto
de administrador de hecho en el nuevo articulo 133.2 LSA», RDM, 2004, p. 444 y ss., y nuestros
trabajos «Una aproximacion al concepto de administrador de hecho y a la funcionalidad de la figura en
los grupos de sociedades», en AAVV., Segundo Seminario Harvard-Complutense de Derecho de Socie-
dades: Conflictos de gobierno corporativo y derecho concursal, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 289
y ss, y en Grupos de sociedades y proteccion de acreedores (una perspectiva societaria), Thomson-
Civitas, 2007, p. 250 y ss, vinculados a la especifica funcionalidad de la figura a los efectos de cons-
truir la imputacién de responsabilidades en los grupos de sociedades.
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la junta general, con lo que se quiere salvaguardar el predominio de los representan-
tes del accionariado»®® (en este contexto, obviamente, la referencia a la junta debe-
ria ser sustituida por Asamblea de socios y el accionariado, por los socios coope-
rativistas). La ratio legis de esta disposicion en la SE es conservar en ultima instan-
cia el poder del capital social, y en la SCE, seria conservar el preponderante poder
de decision de los socios cooperativistas frente a los trabajadores (no socios) de la
sociedad.

Una norma similar, inspirada en la misma ratio, se incluye también en relacion
con la eleccion del presidente del drgano. Este, generalmente, serd elegido por el
propio organo de entre sus miembros. Sin embargo, el Reglamento ha dispuesto
especificamente que cuando la mitad de los miembros del 6rgano de control hayan
sido designados por los trabajadores, la eleccion —que la hara el propio 6rgano— habra
de recaer necesariamente en el miembro designado por la Asamblea (cftr. art. 41.1
RSCE). De nuevo, siguiendo las reflexiones ya hechas por nuestra doctrina respec-
to a esta misma cautela incorporada a la SE*’, entendemos que con ella se trata
también de preservar el predominio de la influencia, ya no del capital, como ocurria
en el caso de la SE, sino de los socios cooperativistas.

Finalmente, quiza una de las cuestiones mas destacables en torno al funciona-
miento del 6rgano de control en la SCE surge cuando nos aproximamos al estudio
de la actuacion de cualquier vocal a través de representante en la reunion del érga-
no. Es aqui donde encontramos una novedad de régimen que refleja, una vez mas,
la aproximacién del tipo SCE a la SE. El RSCE (cft. art. 50.1 ult. parr. RSCE) per-
mite que el miembro que no acuda personalmente a la reunion del 6rgano podra actuar
a través de representante, a cuyos efectos, habra de conferir tal representacion a
otro miembro del 6rgano de control o a los suplentes que hayan sido designados para
representarlos® . Esta novedad contradice la regla contenida en nuestra LCoop para
los miembros del Consejo Rector, que exige la asistencia fisica de cada vocal del
6rgano® , prohibiendo que ninguno de ellos pueda hacerse representar en las reunio-
nes (cfr. art. 36.2 LCoop).

56 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualistay, cit., p. 685, en referen-
cia al art. 42. 2° frase, RSE.

57 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualista», cit., p. 587.

58 En el ambito de la SE, aunque su Reglamento no observa expresamente esta posibilidad (cfr.
art. 50 RSE), el juego de fuentes permite que entre en juego el derecho nacional de sociedades anoni-
mas, donde esta prevista una disposicion similar: cft. articulos 139 LSA y 97.1. 4° RRM.

59 Si bien, la doctrina hoy en dia interpreta flexiblemente este principio, considerando que debe
reinterpretarse como «principio de asistencia simultanea», que dejaria espacio a la posibilidad de asis-
tir a través de medios telematicos: vid. MORILLAS JARILLO/FELIU REY, Curso de cooperativas,
cit., pp. 314 y 315.
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5. Funcion y facultades organicas
5.1. La funcion basica: control de la gestion llevada a cabo por la Direccion

El articulo 39.1 RSCE establece con caracter general que al 6rgano de control
corresponde «controlar» —esto es, supervisar, vigilar— el ejercicio de la gestion y
representacion que incumbe al 6rgano de direccion, y ello con exclusion de toda
competencia en materia de gestion y de representacion frente a terceros de la so-
ciedad.

La labor de supervision de la gestion por un lado y la ausencia de competencia
alguna en materia de gestion de la sociedad por otro constituyen, probablemente, las
principales notas distintivas entre los sistemas monista y dualista «ya que el 6érgano
de administracion en el sistema monista (aun reconducido estatutariamente a la fun-
cion de supervision a través de la delegacion de las facultades de gestion y repre-
sentacion) no pierde, sin embargo, las facultades delegadas, con posibilidad, por tan-
to, de intervenir en la gestion» .

No obstante, aun cuando el mismo RSCE le prohiba expresamente ejercer «por
si mismo» el poder de gestion de la SCE, como se vera mas adelante, el 6rgano de
control si intervendra de forma indirecta en la gestion de la sociedad (vid. infra. 5.3).
Ademas, el 6rgano de control también gozarad de facultades representativas de la
sociedad, si bien, nunca frente a terceros, sino Unicamente frente a la propia Direc-
cion (cfr. art. 39.1 RSCE: «...representard a la SCE ante el 6rgano de direccion o
sus miembros en caso de litigio o en la celebracion de contratos»; sobre esta cues-
tion vid. infra 5.4)°' .

Desafortunadamente, el RSCE no concreta el contenido de esa tarea de control
o vigilancia de la gestion (tampoco lo hizo ni el RSE ni el legislador nacional con la
Ley 19/2005)%. Ello dificulta la delimitacion de las competencias —y correspondien-

60 ESTEBAN VELASCO, «Administracién y control. Sistema dualistay, cit., p. 573

61 Esta cuestion, que no fue prevista en el RSE, fue finalmente incorporada a la LSA, por la Ley
19/2005 (art. 333.3).

62 Esta labor si la ha acometido el legislador autonémico (cft. art. 53 de la LCPV) y podria servir
de ejemplo para una futura intervencion del legislador estatal. Asi, el precepto sefialado, en su apartado
primero incorpora una lista muy detallada de las competencias de este 6rgano: «La Comision de Vigi-
lancia esta facultada para realizar las siguientes funciones: a) Revisar las cuentas anuales y emitir un
informe preceptivo sobre las mismas y sobre la propuesta de distribucion de excedentes o de imputa-
cion de pérdidas antes de que sean presentadas a la Asamblea General, salvo que la cooperativa viniese
obligada a someter sus estados financieros a una auditoria de cuentas. b) Revisar los libros de la coo-
perativa. ¢) Convocar Asamblea General cuando lo estime necesario en interés de la cooperativa y los
administradores hubiesen desatendido, en los plazos establecidos, la peticion previamente dirigida a
los mismos por los socios a tenor de lo dispuesto en los niimeros 2 y 3 del articulo 33. d) Supervisar
y calificar la idoneidad de los escritos de representacion y, en general, resolver las dudas o incidencias
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tes derechos, deberes y posibles responsabilidades— de los miembros de este 6rga-
no. No obstante, esta carencia quizé no responda tanto a un «olvido» por parte del
legislador comunitario, como al principio de intervencion minima que le ha guiado y
a la idea de proporcionar un mayor margen de autorregulacion estatutaria a este
tipo social, cobrando asi los estatutos, una vez mas, un papel protagonista los efec-
tos de delimitacion interna del reparto de tareas entre el 6rgano de control y la Di-
reccion.

En cualquier caso, esa ausencia de precision legislativa no nos va a impedir aproxi-
marnos al estudio de las funciones y competencias del 6rgano de control. A este fin
nos serviremos de la importante labor ya realizada por la doctrina especializada res-
pecto del mismo en la SE, labor que ha delimitado el ambito objetivo de la funcion
de supervision o vigilancia en torno a tres tareas principales: (i) verificar si la ges-
tion se acomoda o ajusta a la legalidad (observancia de las leyes, estatutos, acuer-
dos de la Asamblea); (ii) velar por una ordenada organizacién de la sociedad, (iii)
asi como por la oportunidad econémica de la gestion realizada por la Direccion (esto
es, velar por la conservacion y rentabilidad de la empresa). Ademas, esta labor de
vigilancia o supervision podra estar referida no s6lo a una fase ex post (de la ges-
tion ya realizada), sino también a una fase ex ante (de la gestion proyectada); con lo
cual, se trata de una tarea que se proyecta tanto en el control de la actividad ya
realizada por el 6rgano de direccion como en el control preventivo de las actuacio-
nes que se vayan a llevar a cabo®.

Hechas estas consideraciones generales, procede aproximarse a los principales
instrumentos contenidos en el RSCE a través de los cuales el 6rgano de control puede
realizar esa funcion de vigilancia, y que se situan juridicamente en el campo de las
facultades de los miembros del 6rgano: (i) facultades de informacion; (ii) facultades
de consulta; (ii1) facultades de verificacion; (iv) facultades de intervencion en la
gestion (autorizacion de operaciones), y (v) otras facultades que son asimismo ma-
nifestaciones de la posicion de supremacia y del poder de control que ejerce este
organo sobre la Direccion: (a) el nombramiento y la destitucion de los componentes
del 6rgano de direccion (art. 37.2 RSCE), (b) la representacion de la sociedad ante
la Direccion o sus miembros en caso de litigio o en la celebracion de contratos (art.

sobre el derecho de acceso a las Asambleas. e) Impugnar los acuerdos sociales en los casos previstos
en la presente Ley. f) Informar a la Asamblea General sobre aquellas situaciones o cuestiones concretas
que la misma le hubiese sometido. g) Vigilar el proceso de eleccion y designacion, por la Asamblea
General de los miembros de los restantes 6rganos. h) Suspender a los administradores que incurran en
alguna de las causas de incapacidad o prohibicion del articulo 42 y adoptar, en su caso, las medidas
imprescindibles hasta la celebracion de la Asamblea General. i) Las demas funciones que le encomiende
expresamente la presente Ley».
63 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualistay, cit., p. 575.
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54.2 RSCE), y (c) la solicitud de convocatoria de la Asamblea de socios (art. 54.2
RSCE).

5.2. Facultades para ejercer el control de la gestion
5.2.1. Facultad de informacion

Como se ha sefalado, resulta esencial en cualquier sistema dual establecer un
adecuado flujo de informacidén entre el 6rgano que dirige la sociedad y el que con-
trola esa labor, ello con el fin de asegurar que éste pueda realizar sus funciones de
asesoramiento y vigilancia (preventiva y reactiva, como ya sefaldbamos) sobre la
actividad de aquél®*.

El articulo 40 RSCE, al igual que ya hizo el RSE (cft. art. 41, de contenido casi
idéntico), se ha limitado, de acuerdo con el principio de regulaciéon minima que ha
informado la norma comunitaria, a establecer unas coordenadas muy genéricas so-
bre estas relaciones de informacién entre los dos érganos y los derechos de los
miembros de cada uno de ellos. Ciertamente, seria deseable que tales coordenadas
generales se viesen complementadas por las disposiciones especificas que sean pro-
mulgadas para adaptar la ley espafiola a este sistema dual. No obstante si finalmen-
te nuestro legislador cooperativo sigue los mismos pasos que se han dado en rela-
cion con la SE domiciliada en Espafa y, por lo tanto, omite también pronunciarse
respecto a esta cuestion, resultaria aconsejable que los estatutos de la propia coope-
rativa doten de contenido especifico a esta importante facultad.

Los medios a través de los cuales el 6rgano de control puede obtener informa-
cion son muy variados, y el RSCE se ocupa de algunos de ellos: (i) en unos casos
se imponen obligaciones a la Direccion (cft. art. 40.1 y 2) de suministrar informa-
cidén al 6rgano de control con una periodicidad determinada o sobre asuntos espe-
cialmente relevantes (se habla asi de la existencia de un derecho del 6rgano de
control a recibir informacion y un deber del 6rgano de direccion de proporcionar-
la); (ii) en otros casos, es el propio o6rgano de control el que puede exigir la infor-
macion que considere precisa (cftr. art. 40.3); (iii) asi como realizar las comproba-
ciones que estime necesarias (cftr. art. 40.4); e incluso (iv) se reconoce un dere-
cho individual a cada miembro del 6rgano de control a tener acceso a esa infor-
macion, cuyo alcance, no obstante, no ha quedado del todo precisado por el legis-
lador comunitario (art. 40.5).

64 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualista», cit., p. 578.
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a) Derecho a recibir informacion periddica (la dificil delimitacion del contenido del
derecho de informacion)

Como hemos senalado, el 6rgano de direccion tiene el deber de informar perid-
dicamente al 6rgano de control «acerca de la marcha de los asuntos de la coopera-
tiva y de su evolucion previsible»® . Esta informacion debe suministrarse como mi-
nimo cada 3 meses, aunque se dice que los estatutos podrian establecer un periodo
diferente en las reuniones que se convoquen al efecto o por escrito® (cft. art. 40.1
RSCE).

De nuevo, la principal problematica que surge en torno a este punto es la de
determinar el ambito objetivo de este deber de informacion, esto es, definir su con-
tenido, ya que el RSCE no dice nada expresamente. Una vez mas el recurso a la
doctrina especializada arroja algo de luz sobre este aspecto: se dice que ofrecer
informacion sobre la «marcha de los asuntos de la SCE y de su evolucion previsi-
ble» implica ofrecer un cuadro comparativo sobre los principales datos econémicos
que reflejan esa marcha de la sociedad en sus distintos sectores, areas o produc-
tos®”.

Ademas, el o6rgano de direccion debera comunicar a su debido tiempo al 6rgano
de control cualquier informacién sobre hechos que puedan tener «repercusiones
sensibles» en la situacion de la cooperativa, es decir, cualquier hecho trascendente o
imprevisible que pueda afectar sustancialmente a la sociedad (cft. art. 40. 2 RSCE).
En este contexto el problema es determinar cuando estamos ante acontecimientos
de «repercusion sensible». Se dice que la valoracion se hara teniendo en cuenta el
volumen de la operacion o acontecimiento en cuestion y los demas datos y circuns-
tancias correspondientes de la concreta sociedad, ya que con este deber de sumi-
nistrar informacion se pretende que el 6rgano de control pueda ejercer su funcion
consultiva (y, por tanto, la informacion debe darse aunque la operacion en cuestion
no esté sometida a autorizacidon previa); ha de entenderse que siempre que sea po-
sible debe proporcionarse antes de la conclusion de la operacion, y en contenido y
forma para que se pueda pronunciar al respecto el 6rgano de control®®.

Cabe destacar un aspecto positivo del RSCE en lo que respecta a este ambito
objetivo de la informacién. Este Reglamento, a diferencia del RSE, obliga de forma

65 Una vez mas, la normativa autondmica del Pais Vasco recoge esta facultad de informacion con
la misma periodicidad: cfr. Articulo 51.1 (Facultades de informacion) «Los administradores deben in-
formar a la Comision de Vigilancia, al menos una vez al trimestre, de las actividades y evolucion pre-
visible de la cooperativay.

66 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualista», cit., p. 581.

67 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualista», cit., p. 579.

68 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualistay, cit., p. 580.
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expresa a la Direccion a proporcionar «cualquier informacion sobre las empresas
controladas por la SCE que pueda influir de forma significativa en la marcha de los
asuntos de esta ultima». No cabe duda de que cualquier informacién relativa al fun-
cionamiento, en definitiva, del grupo de sociedades del que la sociedad cooperativa
pueda ser miembro resulta de caracter vital para un 6rgano encargado de vigilar la
gestion efectuada por la Direccion®.

Finalmente, en torno a la determinacion del contenido de este derecho de informa-
cion surge una reflexion importante, cual es la de si la informacion que la Direccion
debe hacer llegar al 6rgano de control incluye toda la relativa a las cuentas anuales y
el informe de gestion, aspecto sobre el que el RSCE tampoco se pronuncia.

La doctrina que estudi6 esta cuestion en el ambito de la SE —también problema-
tica por falta de precision tanto de su Reglamento como de la luego reformada LSA—
ha contestado positivamente a la misma. Consideran, y entendemos que tales re-
flexiones son trasladables al ambito cooperativo, que una informacion tan relevante
como la contenida en las cuentas anuales y el informe de gestion, es imprescindible
que llegue a conocimiento del 6rgano de control para que éste pueda efectuar su
labor de supervision de la gestion” . Consideramos que seria aconsejable que el legisla-
dor cooperativo observase expresamente la atribucion de esta competencia a favor
del 6rgano de control; a estos efectos, ejemplificativa para la futura reforma legisla-
tiva podria resultar la LCPV, cuyo articulo 53.1 establece como primera competen-
cia del 6rgano de control la de «revisar las cuentas anuales y emitir un informe pre-
ceptivo sobre las mismas y sobre la propuesta de distribucion de excedentes o de
imputacion de pérdidas antes de que sean presentadas a la Asamblea general, salvo
que la cooperativa viniese obligada a someter sus estados financieros a una auditoria
de cuentasy.

Incluso, ligada a la anterior cuestion, parte autorizada de la doctrina apuntd —con
anterioridad a reforma de la LSA por la Ley 19/2005—, que la futura regulacion

69 Como es sabido, los grupos cooperativos son, por la propia naturaleza de las sociedades coo-
perativas, de caracter paritario (o, si se quiere, grupos por coordinacion), en tanto la sociedad coope-
rativa no puede asumir el papel de sociedad dominada. Sobre esta y otras muchas cuestiones, constltese
la doctrina especializada. Por todos vid. ALFONSO SANCHEZ, R., La integracion cooperativa y sus
técnicas de realizacion: la cooperativa de segundo grado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; EMBID
IRUJO, J.M., «Problemas actuales de la integracion cooperativa», RDM, 1998, p. 14 y ss.

70 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualistay, cit., p. 581: CUENCA
GARCIA, «El organo de administracion de la Sociedad Anénima Europea...», cit., p. 315. Por ello, la
doctrina, antes de la reforma introducida por la Ley 19/2005, apuntaba lo razonable que seria que el
legislador espafiol dictase una norma especial que establezca que las cuentas anuales y el informe de
gestion se presentaran por la Direccion a la revision del 6rgano de control, incluso, se afiadia, podria el
legislador exigir que se sometan a la aprobacion de este drgano antes de su presentacion a la junta
general (ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualistay, cit., p. 581, tal y como
ocurre en otros paises con sistema dualista (ibidem, p. 585).
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nacional podria incluso prever que el 6rgano de control aprobase, como ocurre en
otros paises con sistema dualista” — dichas cuentas anuales, extremo que, como
sabemos, no fue observado por aquella Ley, por lo que esta facultad sigue corres-
pondiente a la Junta (cfr. art. 212 LSA). En cualquier caso, nosotros entendemos
que estas dudas planteadas en relacion con el RSE (aunque finalmente despejadas
en forma negativa) no caben en el estudio de la SCE, ya que su Reglamento no ha
dejado lugar a dudas sobre el hecho de que la competencia para aprobar las cuen-
tas anuales recae sobre la Asamblea de socios, con independencia del sistema dualista
o monista de administracion que se haya adoptado: «El orden del dia de la asamblea
general que se celebre tras el cierre del ejercicio incluird, como minimo, la aproba-
cion de las cuentas anuales y la aplicacion de los resultados» (cft. art. 54.3).

Lo cierto es que este precepto ha contradicho la Propuesta de Reglamento de
1993 sobre la SCE que precedi6 al actual texto. En ella, aunque se decia que en la
convocatoria de la Asamblea anual debia incluirse la aprobacion de las cuentas anua-
les, aplicacion de resultados y del informe de gestion (tal y como se mantiene en el
texto actual), se incluia una excepcion clara a esta competencia de la Asamblea que
consistia en que el propio Reglamento permitia que la SCE que se acojiese al siste-
ma dual podria prever en sus estatutos que la aprobacion de las cuentas anuales se
efectuase conjuntamente, pero en votacion separada, por los dos 6rganos (Direc-
cion y o6rgano de control) y que la Asamblea general s6lo decida cuando haya des-
acuerdo entre ambos’.

Finalmente, en torno a esta cuestion, hay que tener en consideracion una circuns-
tancia adicional que no se plantea en el ambito de la SE (y que ni siquiera se ten-
drian que plantear muchas leyes autondmicas de cooperativas, que no observan la
existencia de este 6rgano), pero que si podria plantear conflictos de competencias
en el marco de una SCE a la que se aplicase supletoriamente la ley estatal; se trata
de definir si cabria la existencia y, de ser asi, qué papel desempenarian los interven-
tores (6rgano de fiscalizacion interna de la cooperativa, cft. art. 19 LCoop) en una
SCE con sistema dual, en tanto sus competencias podrian entrar en conflicto con
las del 6rgano de control. Se trata de una cuestion compleja, en la que debido al

71 Sobre un panorama nacional en los sistemas duales puede verse la sintesis de ESTEBAN
VELASCO, G., El poder de decision en las sociedades anonimas, Madrid, 1982, p. 483 y ss. El re-
cientemente reformado ordenamiento italiano en el caso del sistema dual atribuye la competencia de
aprobacion del balance de ejercicio al 6rgano de control, no interviniendo la junta al respecto salvo que
los estatutos lo establezcan para el caso de falta de aprobacion por el drgano de control o a peticion
de al menos un tercio de los miembros del 6rgano de gestion o del mismo 6rgano de control (art. 2409
terdecies CCI).

72 Asi lo resalta GUILLEM CARRAU, «La Sociedad Cooperativa Europeay, cit., p. 90, en su
estudio sobre la Propuesta de Reglamento (CEE) del Consejo por el que se establece el Estatuto de la
Sociedad Cooperativa Europea (DOCE num. C236 de 31.8.1993).
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caracter de este estudio no podemos entrar en detalle, si bien, recurriendo de nuevo
al trabajo de nuestra doctrina respecto de la SE podemos encontrar una reflexion
equivalente a la problematica aqui planteada, cual es, la del papel que desempena-
ran los érganos de revision contable en la SE con sistema dual. La respuesta es
convincente y entendemos que podria ser trasladable al ambito cooperativo: «el 6r-
gano de revision contable, sin perjuicio de sus relaciones con el 6rgano de direccion
y con la Junta, se concibe como una instancia de asesoramiento y auxilio al CdV
(en la nomenclatura utilizada por nosotros, érgano de control) en el desempefio de
sus tareas de vigilancia»’.

b) Derecho a la solicitud concreta de informaciones y ejercicio individual del dere-
cho de informacion

Por otro lado, el RSCE (art. 40.3) reconoce al 6rgano de control el derecho a
solicitar de la Direccién toda la informacion y documentos que resulten necesarios
para ejercer la tarea de vigilancia y supervision que tiene encomendada’™.

Por supuesto, corresponde al 6rgano de control concretar el tipo de «informacion
solicitada», siempre que no esté incluida en la que ya ha suministrado la Direccion
conforme a lo visto en el estudio del apartado anterior.

Ademas, el RSCE reconoce un derecho individual a cada miembro del 6rgano
de control a conocer toda la informaciéon comunicada por la Direccion al 6rgano (cfr.
art. 40.5 RSCE)”.

Cuestion distinta es que ese derecho se reconozca también para que cada uno
de los miembros del 6rgano pueda individualmente exigir o solicitar concretas infor-
maciones a la Direccion. Se dice que en principio esa facultad corresponde al 6rga-
no de control, si bien los Estados miembros pueden prever que la misma se atribuya
también individualmente a cada miembro del 6rgano (art. 40.3 RSCE)’. Se trataria
por tanto ésta de una de las tantas disposiciones que podria adoptar el legislador
cooperativo en un futuro para las SCE domiciliadas en Espafia.

73 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualista», cit., p. 584, nota 148.

74 Seguimos a ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualistay, cit., p. 581,
en las reflexiones vertidas sobre el homologo art. 41.3 RSE.

75 De forma casi idéntica: cft. articulo 51.3 (Facultades de informacion) LCPV «Cada uno de los
miembros de la Comision tendra acceso a todas las informaciones comunicadas o recibidas (...)».

76 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualistay, cit., p. 581
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5.2.2. Facultades de consulta

Desafortunadamente, al igual que ocurri6 con el RSE, el RSCE tampoco ha pre-
visto nada sobre la tarea de asesoramiento y consulta del 6rgano de control a la
Direccion, tarea que a juicio de la doctrina debe considerarse como un aspecto im-
plicito en la funcion general de vigilancia que les incumbe, y ademas, de gran rele-
vancia practica’.

Nos planteamos asi, por ejemplo, si los miembros del 6rgano de control pueden
convocar a algun miembro de la Direccidon para que asista a las reuniones de aquél
con voz pero sin voto. Con ello se establece una facultad de consulta y/o asesora-
miento al 6rgano de control que puede ser necesaria para que éste pueda ejercitar
en mejores condiciones su funcion de vigilancia permanente de la gestion. El legis-
lador espafiol de anénimas fue consciente de esta carencia e incorpor6 con la Ley
19/2005 un articulo, el 333.4 LSA, donde prevé expresamente que: «El Consejo de
control, cuando lo estime conveniente, podra convocar a los miembros de la Direc-
cion para que asistan a sus reuniones con voz pero sin votoy.

Entendemos que seria conveniente para el mejor funcionamiento del 6rgano de
control de la SCE, que la futura reforma de la legislacion cooperativa prevea un
precepto similar. No obstante, como bien se ha puntualizado, esta actividad tiene o
debe tener sus limites, pues en ninglin caso por esta via puede convertirse al 6rgano
de control en un 6rgano de cuasi-direccion, exigiéndole, en funcidén de esa tarea de
asesoramiento y consulta, presentar a la Direccion medidas alternativas de gestion’ .

5.2.3. Facultades de verificacion o examen

El 6rgano de control podra siempre realizar cualesquiera comprobaciones que
considere necesarias para desempefiar su cometido y llevar asi a cabo su labor de
vigilancia y supervision de la gestion de la sociedad (cft. art. 40.4) 7.

Con ello no se hace sino reconocer al 6rgano de control un derecho de verifica-
cion que constituye en definitiva otra via de obtener informacion y de poder ejercer
de forma efectiva sus funciones®.

77 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualista», cit., p. 583.

78 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualistay, cit., p. 583.

79 También la normativa autonémica del Pais Vasco recoge esta facultad concreta realizacion de
comprobaciones: cft. articulo 51. 2 (Facultades de informacion) «La Comision tiene derecho a realizar
todas las comprobaciones necesarias para el cumplimiento de su mision y puede contar esta tarea a
uno o varios de sus miembros o solicitar la asistencia de expertos, si ninguno de aquéllos lo fuere».

80 Asi lo destaca ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualistay, cit.,
p. 584.
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5.3. Facultades de intervencion en la gestion (operaciones sujetas a autorizacion)
5.3.1. Alcance y significado

Acorde con una técnica tradicional en el seno de los sistemas dualistas de admi-
nistracion societaria, el articulo 48 RSCE acoge como disposicion comun a los siste-
mas dual y monista el exigir que los estatutos de la SCE enumeren qué categoria de
operaciones relativas a la gestion de la sociedad deben quedar sujetas a una espe-
cial autorizacion.

En el sistema dualista disefiado por el Reglamento para la SCE el 6rgano
autorizante podra ser el 6rgano de control o la Asamblea general, y el érgano auto-
rizado sera siempre la Direccion (de haberse acogido la SCE a un sistema monista,
el 6rgano autorizante podria ser, bien el mismo o6rgano de direccion a través de una
decision expresa sobre la operacion en cuestion, bien la Asamblea de socios).

Asi, paraddjicamente, a pesar de la rotundidad con que se manifestaba el RSCE
(art. 39.1) a la hora de excluir al 6rgano de control de todo poder de gestion de la
sociedad, con este precepto se le atribuye (caso de ser designado como o6rgano
autorizante) un claro poder de gestion o, mejor dicho, de participacion indirecta en la
gestion de la sociedad cooperativa. Con ello se pretende, en definitiva, reforzar la
«participacion» de varios drganos en la toma de decisiones sobre determinadas ope-
raciones®' .

Son varias las cuestiones que plantean interés en torno a este importante precepto:

En un primer lugar, cabe destacar la peculiaridad —si comparamos este precepto
con su homologo en el RSE (art. 48)— de la opcidon que se concede a los estatutos
de la SCE que haya optado por el sistema dual para establecer como 6rgano
autorizante de la Direccion, ya no solo al otro érgano de administracion (el 6rgano
de control) sino al 6rgano de socios (la Asamblea general). Esta opcidén no se da en
el citado precepto del RSE, que s6lo observa como autorizante en el sistema dual al
organo de control. Sin embargo, esta peculiaridad en el 4ambito cooperativo tiene su
sentido por el relevante papel que la Asamblea de socios tiene en la vida de la so-
ciedad. Y es que, el fomento o facilitacion de la participacion de la Asamblea de
socios en la toma de decisiones de trascendencia para la sociedad no es algo nuevo
para el derecho cooperativo espafiol®?. Nuestra actual LCoop prevé que la Asam-

81 ESTEBAN VELASCO, G., «Administracion y control. Disposiciones comunes a ambos sis-
temas de Administracion y control (I)», en (coords. Esteban Velasco y Fernandez del Pozo) La socie-
dad andénima europea (régimen juridico societario, laboral y fiscal), Marcial Pons, Madrid, 2004, p.
662, al comentar el articulo 48 RSE, cuya réplica la constituye el articulo homoénimo del RSCE.

82 De hecho, la intervencion del socio en la gestion de la sociedad responde, como ya indicamos,
a uno de los principios cooperativos de la Alianza Cooperativa Internacional que proclama la gestion
democrdtica por parte de los socios de la cooperativa (vid. supra nota num. 40).
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blea de socios, salvo disposicion estatutaria en contra «podra impartir instrucciones
al Consejo Rector o someter a autorizacion la adopcion por dicho 6rgano de decisio-
nes o acuerdos sobre determinados asuntos» (cfr. art. 21. 1 parr. 2°).

No obstante, a raiz de lo dicho cabe plantearse las siguientes reflexiones: jacaso
no dejaria la designacion de la Asamblea como 6rgano autorizante vacio —o cuando
menos, drasticamente reducido— de funciones al 6rgano de control?, ;tiene sentido,
realmente, permitir la configuracion de un sistema dualista de administracion en el
que el organo autorizante de este tipo de operaciones sea la Asamblea?

A nuestro juicio, debido al especial y relevante papel que la Asamblea juega en
el ambito del derecho cooperativo, la opcidn incorporada por el Reglamento esta
dotada de pleno sentido, y ello auque se traduzca en una cierta «debilitacion» del
organo de control (en cuanto concierne a esa facultad antes apuntada de «interven-
cion indirecta» en la gestion de la sociedad) y deje reducido su papel inicamente a
la vigilancia de la gestion sin facultad de intervenir (como apuntdbamos antes, indi-
rectamente) en la misma en tanto ésta seguiria —tal y como estd disefiado actual-
mente en nuestra LCoop— en manos de la Asamblea de socios. Ademas, la opcion
de designar como o6rgano autorizante a la Asamblea de socios podria sustentarse en
otra motivacion bien distinta que, a nuestro juicio, puede concurrir en no pocos ca-
sos: permite sustraer a los trabajadores que, en su caso, estén representados en el
organo de control, de cualquier intervencion —aunque sea indirecta— en la gestion de
la sociedad.

En un segundo lugar, cabe plantearse si la inclusion de operaciones sujetas a
autorizacion es obligatoria o facultativa para la SCE: A juicio de parte de la doctrina,
lo mas seguro es sostener que el RSCE obliga a que los estatutos de toda SCE in-
cluyan un listado o referencia concerniente a las operaciones necesitadas de autori-
zacion previa del 6rgano de control o de la Asamblea (en el sistema dual) o una
declaracion expresa del 6rgano de administracion o autorizacion de la Asamblea (en
el sistema monista). Esta afirmacion se funda ademas en el texto mismo del articulo
48 RSCE, que en su apartado 1° dice literalmente: «los estatutos de la SCE enume-
raran las categorias de operaciones que requieran...» 5.

Una tercera cuestion que surge al estudiar este precepto es la de como interpre-
tar la alusion que hace el RSCE a las «categorias de operaciones». Puede parecer
que una mencidn tan genérica o amplia como la que conlleva el término «catego-
riasy, podria inducir a pensar que tales operaciones han de identificarse conforme a
rasgos generales, y no como operaciones concretas y claramente delimitadas.

83 También con relacion a la SE, la doctrina considerd que la utilizacion del término «enumera-
ran» (art. 48.1 RSE) llevaba a concluir que se trataba de un mandato de regulacion estatutaria pero con
libertad de configuracion: ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualistay, cit.,
664-665; CUENCA GARCIA, «El organo de administracion de la Sociedad Andnima Europea...», cit.,
p- 317.
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A este respecto se ha apuntado que salvo que los Estados miembros hagan uso
de la facultad del articulo 48.3 RSCE (vid. infra. 5.3.2), en principio existe amplia
libertad para fijar las categorias de operaciones supeditadas a autorizacion (ej.: fun-
dacién de filiales, venta de empresas, etc.). Cabe cuestionarse, no obstante, la flexi-
bilidad de que disponen los estatutos para concebir tal listado, esto es, si pueden
establecer una lista con un numero exorbitante de operaciones. La doctrina que se
ha aproximado a esta problematica ha contestado negativamente a esta posibilidad,
entendiendo que siempre deberan respetarse las competencias minimas que corres-
ponden al 6rgano de direccidon para no vaciarle de sus funciones y que, por tanto, tal
listado de operaciones —o de categorias de operaciones— no debe incluir aquellas
que sean propias de la gestion ordinaria de la sociedad, sino que han de estar reves-
tidas de una especial trascendencia para el futuro de la sociedad y para su patrimo-
nio, debiendo quedar excluidas las operaciones corrientes®.

5.3.2. Margen de intervencion (facultativa) del legislador nacional

El RSCE ha dejado un amplio margen a la intervencion del legislador nacional a
la hora de conformar este régimen de operaciones autorizadas, estableciendo a esos
efectos en el articulo 48.3 RSCE que la autonomia estatutaria que se recoge en el
parrafo primero del mismo articulo puede verse restringida por el amplio margen de
intervencioén (eso si, facultativa) que se otorga al legislador nacional en torno a esta
cuestion. En concreto, el precepto sefiala que los Estados miembros podran estable-
cer (siempre en el ambito del sistema dual):

(i) que sea ¢l (el legislador del Estado) quien pueda determinar las categorias de
operaciones supeditadas a autorizacion y el 6rgano a quien corresponda otorgar-
la, que deban figurar en los estatutos (si bien, a nuestro juicio, ello no impediria
que esos estatutos, respetando siempre el minimo impuesto por el legislador, afia-
diesen otras operaciones);

(ii) que sea dicho legislador el que permita en el sistema dual que «el propio 6rgano
de control pueda determinar las categorias de operaciones que requieran autori-
zaciony.

84 CUENCA GARCIA, «El organo de administracion de la Sociedad Andnima Europea...», cit.,
p- 318; ESTEBAN VELASCO, Voz «Sistema dual (Sociedad Anénima Europea)», cit., p. 1043, en
relacion con la SE, sostiene que «los limites a las reservas de autorizacion vienen dados por la compe-
tencia ineliminable del 6rgano de direccion y el sentido de la implicacion del Consejo de control. El
organo que tiene atribuida la gestion es el organo de direccion y las medidas sujetas a autorizacion del
Consejo de control no pueden llegar a sustraer de manos de la Direccion la gestion de los negocios, ya
que supondria un desplazamiento de competencias contrario al modelo legal del RSE».
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Obviamente, en tanto nuestro legislador cooperativo no ha promulgado todavia
ley alguna que adapte nuestro régimen a la SCE, nada relevante ni definitivo se puede
afnadir en este contexto. No obstante, si el futuro régimen que se incorpore al dere-
cho cooperativo sigue la linea —al igual que ya se ha hecho a nivel europeo con los
Reglamentos de ambas figuras— de adaptacion de nuestra LSA a la SE domiciliada
en Espafa, puede resultar interesante hacer mencion de los pasos que ha dado el
legislador de andnimas espafiol ante el similar margen de discrecionalidad que le
concedi6 el RSE:

Respecto al primer aspecto, debemos decir que en el caso de la SE el legislador
espafiol no ha hecho uso de la habilitacion contenida en el articulo 48.2 RSE que
permite a los Estados miembros determinar las categorias de operaciones que de-
ban, como minimo, figurar en los estatutos de la SE (l6gicamente, nada se decia en
el RSE sobre «el 6rgano a quien corresponde otorgarla», ya que en el inico previsto
a esos efectos es el érgano de control). Ha sido la facultad planteada en segundo
lugar la inica de que nuestro legislador ha hecho uso respecto de la SE. Asi, tras la
reforma introducida por la Ley 19/2005, el articulo 334 LSA dispone que sea el mismo
organo de control quien pueda acordar que determinadas operaciones de la Direc-
cion se sometan a su autorizacion previa.

De seguir nuestro legislador de cooperativas unos pasos similares podria surgir
la duda sobre si la referencia que hace el precepto al 6rgano de control («estable-
cer, en el sistema dual, que el propio 6rgano de control pueda determinar las catego-
rias de operaciones que requieran autorizacioény), podria referirse en la SCE domici-
liada en Espafia a la Asamblea de socios (si ha sido éste el 6rgano designado a los
efectos de autorizacion de determinadas operaciones). Asi, quiza habria sido mas
correcto desde un punto de vista de técnica legislativa que el RSCE, al observar a
dos organos distintos como posibles 6rganos autorizantes, hubiera especificado en
su articulo 48.3 RSCE: «...establecer, en el sistema dual, que el propio érgano de
control o, en su caso, la asamblea general, puedan determinar las categorias de
operaciones que requieran autorizacion» (la cursiva es nuestra). Ciertamente, seria
deseable que la futura intervencion de nuestro legislador cooperativo aclarase cual-
quier duda a este respecto.

5.3.3. Consecuencias juridicas derivadas de la autorizacion (o de la falta de ella)

Finalmente, resulta importante cuestionarse qué trascendencia tiene la realizacion
de una operacion sin autorizacion —cuando ésta era preceptiva— o en contra de la
autorizacion dada. Desafortunadamente, nada dice al respecto el RSCE. Asi, los
eventuales efectos dependen una vez mas del derecho nacional correspondiente, y
como carecemos de ¢él, vuelve a surgir la dificultad tantas veces planteada a lo largo
de esta exposicion.
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Como referencia comparada, podemos mencionar que en el marco de los siste-
mas duales se entiende que la sujecion de medidas a la autorizaciéon del 6rgano de
control solo tiene trascendencia en el marco de las relaciones internas de la socie-
dad. De esta forma, si la operacion en cuestion (sin autorizacion o en contra de ésta)
se lleva a cabo, es eficaz frente a los terceros® . En relacion con la SE nuestro le-
gislador se vio obligado a incorporar una mencion especifica en la LSA para obser-
var esta cuestion. Asi, se dispuso en el articulo 334 que «...La falta de autorizacion
previa serd inoponible a terceros, salvo que la sociedad pruebe que el tercero hubie-
ra actuado en fraude o con mala fe en perjuicio de la sociedad».

En cualquier caso, es necesario tener en cuenta que cuando se actua conforme
a la autorizacion —o se deja de actuar pese a la conformidad dada—, la responsabi-
lidad por la operacion adoptada es del propio 6rgano de direccion, ya que en la logi-
ca de los sistemas duales la autorizacion del o6rgano de control no exonera al de
direccion de su responsabilidad (de forma similar a como en el sistema monista, tal
y como viene configurado en el art. 133.4 LSA, una autorizacion de la junta al érga-
no de administracidén tampoco exonera al 6rgano por las consecuencias de la ejecu-
cion de tal medida)® . No obstante lo dicho, como bien se ha sefalado, no podemos
obviar la necesaria consideracion de las circunstancias particulares y de su adecua-
cion al contexto del sistema dual, pues debe valorarse que la relacion 6rgano de
control/6rgano de direccion en este sistema no reproduce sin mas el contenido ni la
problematica de la relacion organo de administracion/junta general en el sistema
monista®’.

5.4. Representacion de la sociedad: frente a los miembros de la Direccion

Acabamos de comprobar que la categorica afirmacion del articulo 39.1 RSCE
sobre el hecho de que el 6rgano de control «no podra ejercer por si mismo el poder
de gestién» de la sociedad ha quedado muy matizada por lo expuesto anteriormente
sobre las operaciones sujetas a autorizacion.

85 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Disposiciones comunes...», cit., p. 677.

86 Distintas son las consecuencias en otros ordenamientos, por ejemplo, el aleman, donde una
autorizacion de la Junta en este sentido al 6rgano de direccion si produce efectos exoneradores; sobre
este complejo asunto, con referencias comparadas al ordenamiento aleman pude verse la parte segunda
del trabajo doctoral de PUYOL MARTINEZ-FERRANDO, B., El régimen de exoneracion de respon-
sabilidad civil de los administradores de sociedades anonimas, tesis doctoral inédita, Universidad
Complutense de Madrid, 2004.

87 QUIJANO GONZALEZ, J., «Administracion y control. Disposiciones comunes a ambos
sistemas de Administracion y control (II)», en (coords. Esteban Velasco y Fernandez del Pozo) La
sociedad anonima europea (régimen juridico societario, laboral y fiscal), Marcial Pons, Madrid,
2004, p. 756.
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A una conclusion similar cabe llegar si nos referimos al poder de representacion
de la sociedad. Ciertamente, el articulo 39.1 RSCE atribuye el poder de representa-
cion de la SCE frente a terceros exclusivamente al 6rgano de direccion. Sin embar-
go, atribuye al érgano de control el poder de representacion de la sociedad frente a
la Direccion o cualquiera de sus miembros («en caso de litigio o en la celebracion
de contratos»). El 6rgano de control se interpone asi entre la Direccion y la socie-
dad, sirviendo de intermediario entre ambos®®; y ello va a tener una relevancia
merecedora, cuando menos, de unas breves reflexiones® .

Sin duda este poder de representacion de la sociedad frente al érgano de direc-
cion refuerza la posicion de supremacia del érgano de control respecto a aquél, posicion
que se pone de manifiesto, muy especialmente, en que el 6rgano de control (i) por
un lado, representara a la sociedad «en la celebracion de contratos» con los miem-
bros de la Direccion, lo que les permitird influir en las condiciones y negociacion de
tales contratos; y (ii) por otro lado, en que seran los legitimados para representar a
la sociedad en caso de que ésta emprenda acciones judiciales contra los miembros
de la Direccion®.

La doctrina se ha planteado, de forma dispar, el alcance o significado de esta
legitimacion expresa que incorpora el articulo 39.1 RSCE (y para el ambito de la
SE, el articulo 333.3 LSA, de idéntico contenido). Algunos autores creen que hay
que entender que el poder para decidir sobre el ejercicio de la accidon de responsa-
bilidad sigue residiendo exclusivamente en la Junta o en la Asamblea de socios, se-
gun el caso, si bien, una vez acordado tal ejercicio por el érgano de socios, el de
control queda legitimado para representar a la sociedad (que no instar el ejercicio)
en la interposicion de la correspondiente demanda contra los miembros del érgano
de direccion® . Se trata por tanto, inicamente, del reconocimiento de una legitima-
cion procesal.

88 CUENCA GARCIA, «El organo de administracion de la Sociedad Andnima Europea...», cit.,
p. 313.

89 Esta mencion no estaba presente en el RSE y tuvo que ser incluida en la reforma de la LSA
acometida por la Ley 19/2005 (cfr. 333.3 LSA).

90 EI RSE, a diferencia del RSCE, no disponia nada sobre la legitimacion del 6rgano de control
para ejercer acciones de responsabilidad frente a los miembros del 6rgano de direccion. Sin embargo (ya
antes de la prevision especifica que a este respecto introdujo la Ley 19/2005 a través del nuevo arti-
culo 333.3 LSA), aun asi, la doctrina llegd a una conclusion similar: QUIJANO GONZALEZ, «Admi-
nistracion y control. Disposiciones comunes (II)», cit., p. 757, y ESTEBAN VELASCO, «Adminis-
tracion y control. Disposiciones comunes...», cit., p. 662.

91 BELLO MARTIN-CRESPO, M. P., «Responsabilidad de los miembros de 6rganos de admi-
nistracion de la SE domiciliada en Espafia: los articulos 51 del RSE y 335 del TRLSA», Not. U.E,,
num. 270, 2007, p. 5 y ss, p. 15.
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Sin embargo, la postura mayoritaria y mas autorizada entre nuestra doctrina,
observaba la cuestion de forma distinta incluso antes de la incorporacién del arti-
culo 333.3 LSA (donde se reconocio expresamente que la representacion de la
sociedad frente a los miembros de la Direccion correspondia al Consejo de con-
trol). Ya entonces atribuian al 6rgano de control facultades para instar el ejercicio
de una accion social de responsabilidad frente a cualquiera de los miembros de la
Direccion, refiriéndose ademas al reconocimiento no de una mera legitimacion
procesal, sino de una legitimacién especifica alternativa a la de la Junta para el
ejercicio de esa accion social. Fundaban su posicidon en un doble fundamento: (i)
en primer lugar, por ser el 6rgano de control quien por supervisar el ejercicio de la
gestion resulta ser es el mas «autorizado» para iniciar este tipo de accion, forman-
do, incluso, parte «natural» de sus funciones; (ii) en segundo lugar, por entender
que se trata de una facultad tradicionalmente reconocida al 6rgano de control en
legislaciones con sistema dual (art. 112 AktG; art. 2409 terdecies CCI)**. Tam-
bién después de la reforma referida de la LSA se ha seguido afirmando, en un
sentido similar, que el reconocimiento de esta legitimacion para interponer la ac-
cion no excluye en absoluto la legitimacion de la Junta, sino que se trata del reco-
nocimiento por parte del legislador de una facultad o competencia compartida por
el organo de socios y el organo de control®®.

5.5. Nombramiento y revocacion de los miembros de la Direccion

En la SCE, como ya hemos apuntado, existe una subordinacion de los miembros
de la Direccion al 6rgano de control, y una de sus maximas manifestaciones reside
en que éste tiene la facultad de nombrar y revocar a aquéllos™ (art. 37.2 RSCE).
No obstante, el Estado miembro podra permitir que los estatutos de la SCE que se
domicilie en su pais dispongan que los miembros del érgano de direccion sean nom-
brados o revocados por la Asamblea de socios en las mismas condiciones que se
aplican las cooperativas domiciliadas en su territorio. Se trata por tanto de una inter-
vencion del legislador de caracter meramente facultativo, si bien, con ella se plantea
de nuevo una cuestion similar a la que ya expusimos en relacion con las operacio-
nes sujetas a autorizacion y a la posibilidad de que sea la Asamblea de socios, y no
el 6rgano de control, el autorizante respecto de esas operaciones. Procede por tanto

92 Vid. QUIJANO GONZALEZ, «Administraciéon y control. Disposiciones comunes (I)», cit.,
p. 757; ESTEBAN VELASCO, «Administracién y control. El sistema dual», p. 586.

93 CUENCA GARCIA, «El organo de administracion de la Sociedad Andnima Europea...», cit.,
p. 323.

94 ESTEBAN VELASCO, «Administracion y control. Sistema dualistay, cit., p. 583.
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remitirnos a las reflexiones entonces vertidas sobre el «debilitamiento» de la posi-
cion de poder este tltimo o6rgano que ello conlleva y, a su vez, la coherencia de una
medida tal con la estructura orgénica propia de las sociedades cooperativas y el
relevante papel que el legislador tiene atribuido a la Asamblea de socios en la vida
de este tipo de sociedades.

5.6. La convocatoria de la Asamblea de socios

En principio, la convocatoria de la Asamblea de socios, que corresponde como
es sabido en el sistema monista al érgano de administracion, en el sistema dual es
una facultad que los Estados miembros deben otorgar especificamente al 6rgano de
control o al 6rgano de direccion. Esta necesidad de futura intervencion legislativa
por parte del legislador cooperativo espafiol se debe a la indefinicion del precepto
del RSCE (art. 54) que aborda esta cuestion: «La asamblea podra ser convocada
en todo momento por el 6rgano de direccion o de administracion, el érgano de con-
trol o cualquier otro 6rgano o autoridad competente, con arreglo a la legislacion
nacional aplicable a las cooperativas del Estado miembro del domicilio de la SCE».

Con independencia de ello, esto es, con independencia de a quién atribuya final-
mente el legislador nacional la facultad originaria de convocar la junta, el RSCE, quiza
pensando en que tal atribucidon corresponda —como es usual en los paises con siste-
ma dualista— al 6rgano de direccion, exige que «en todo caso, el érgano de direccion
debera convocar la Asamblea siempre que asi lo solicite el 6rgano de control» (art.
54.2 RSCE).

De nuevo nos encontramos con una muestra mas de la superioridad jerarquica
del organo de control respecto de la Direccion, superioridad que, si cabe, se mani-
fiesta de forma mas acusada en el ambito de la SCE que en el de la SE. Nuestra
reflexion se basa en lo siguiente: Esta tlltima mencion ha sido introducida por el RSCE,
lo que no ocurrié con el RSE, razon por la cual el articulo 337.2 y 3 LSA reconocid
al 6rgano de control esta facultad en dos supuestos: (i) caso de que la junta no fuera
convocada por la Direccidon dentro de los plazos establecidos por el RSE o los esta-
tutos, o (ii) cuando el o6rgano de control lo estimase conveniente para el interés so-
cial. Asi, cabe apuntar que el RSCE en este supuesto se ha apartado, tal y como ha
hecho en otras —pocas— ocasiones, de su modelo y precedente, observando de una
forma mas amplia un deber del 6rgano de direccion de convocar siempre que lo
solicite el de control y sin establecer requisito o presupuesto alguno al respecto (ni
una supuesta actuacion negligente o irregular por parte de la Direccion, ni causa
alguna que lo justifique ligada al interés de la sociedad).
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6. Responsabilidad civil del 6rgano de control: la clausula general del arti-
culo 51 rsce y la remision a la legislacion nacional

El RSCE en su articulo 51, al igual una vez mas que ya hizo el RSE, incorpora
una norma comun a la responsabilidad civil de los 6rganos de direccion y control,
estableciendo que éstos «responderan segun las disposiciones aplicables a las coo-
perativas del Estado miembro donde esté domiciliada la SCE, del perjuicio sufrido
por la SCE debido al incumplimiento por parte de éstos de las obligaciones legales,
estatutarias o de cualquier otro tipo inherentes a sus funciones». Lo hace, por tanto,
como se ha dicho, con esa técnica intermedia que supone acoger en la norma co-
munitaria algin elemento basico de la cuestion que es objeto de regulacion y remitir
lo demas a la legislacion cooperativa del Estado miembro donde la sociedad tenga
su domicilio® .

Resulta especialmente significativa, como ya ha sefialado la doctrina al estudiar
su precepto homoélogo en el RSE, que a pesar de que la norma se remite a la legis-
lacion particular de cada Estado miembro, en ella se refleja directamente la clausula
general de responsabilidad arriba transcrita. De acuerdo con el texto de esa clausu-
la general se ha advertido que «de forma inequivoca se ha recogido ahi una tipica
categoria de responsabilidad civil subjetiva, por culpa y dafio, de estructura bastante
similar a la que existe en los ordenamientos societarios de los paises miembros y
particularmente cercana a la que contiene el articulo 133.1 de la LSA espafiola. Se
trata, en efecto, de una responsabilidad consistente en la indemnizacién o repara-
cion de un dafio o perjuicio patrimonial, conectado causalmente a un acto ilicito y
culpable. Cada uno de los tres elementos basicos (dafio, acto y relacion de causalidad
entre ambos) estan explicitos en la formula del RSE»®.

En la norma se hace explicita referencia al dafio infligido a la SCE, por lo que el
dafio a reparar es claramente aquél de cual «emana la accién social de responsabi-
lidad»®”. De esta manera, con el examen de los tres presupuestos basicos (dafio,
acto ilicito y relacion de causalidad) se agota el alcance de la clausula general con-
tenida en el articulo 51 RSCE. A partir de ahi, entra en juego la legislacion del Es-
tado miembro, por lo que habra que afrontar una tarea de complemento e integra-

95 Asi lo sefialaba QUIJANO GONZALEZ, «Administracién y control. Disposiciones comu-
nes (I)», cit., p. 742, en relacion con la idéntica disposicion que contenia el RSE respecto de la SE.

96 QUIJANO GONZALEZ, «Administracién y control. Disposiciones comunes (I)», cit., p.
743.

97 QUIJANO GONZALEZ, «Administracion y control. Disposiciones comunes (II)», cit., p.
744, sigue especificando: «no es, por tanto, el daflo indirecto, particularizado, a cada accionista o a
cada acreedor, pues todos esos dafios estan subsumidos en la accidn social, ni es tampoco el dafio
directo en el interés personal de un socio, de un acreedor o de un tercero, para cuya reparacion esta la
accion individualy.
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cion en funcion en este caso del organo de control al que la normativa en cuestion
se va a aplicar con el fin de adecuarla a su composicidon, funciones, etc.

Se da la circunstancia de que, como es sabido, nuestro derecho cooperativo es-
tatal no contiene un régimen especifico para el ejercicio de la accién social de res-
ponsabilidad frente a los administradores de una cooperativa, sino que establece (cft,
art. 43 LCoop) una remision al régimen de anonimas (arts. 133 y 134 LSA), el cual,
debido a su reciente adaptacion al RSE por la ya mencionada Ley 19/2005, cuenta
ademas con otro precepto complementario que resulta aplicable en el dmbito del
sistema dual de administracion: el articulo 335 LSA. Asi, parece que a priori la res-
ponsabilidad social de los miembros del érgano de control de una SCE, por el juego
de remisiones normativas, seria una de las pocas cuestiones que si se encuentran ya
especificamente cubiertas por el legislador espafiol. No obstante, esta —positiva—
afirmacion queda en parte ensombrecida por dos problematicas subyacentes en la
situacion normativa hasta ahora descrita:

(1) por un lado, el articulo 335 LSA que hace referencia a la responsabilidad de los
miembros del 6érgano de control, aunque util, no es muy explicativo, ya que se
limita a declarar la aplicabilidad a los miembros del 6rgano de control las normas
sobre responsabilidad de los administradores de la LSA, dejando sin resolver di-
ficultades interpretativas vinculadas a la existencia misma del 6rgano de control®®;

(ii) por otro lado, a estas dificultades interpretativas hay que afiadir las dificultades
propias (a las que no se tuvieron que enfrentar los autores cuando estudiaban
esta cuestion en la SE) de la problematica remision del articulo 43 LCoop y la
delimitacion del ambito de responsabilidad que en ¢l se contiene; remision que ha
sido tradicionalmente muy criticada por considerarse «excesivamente genérica y
ambigua» que no hace sino plantear problemas adicionales® , especialmente, res-
pecto de la accidn individual de responsabilidad y de la responsabilidad del arti-
culo 262.5 LSA.

Ambas cuestiones seran abordadas, siquiera de forma aproximativa, en los si-
guientes epigrafes.

98 QUIJANO GONZALEZ, «Administracion y control. Disposiciones comunes (II)», cit., p.
745, ya apuntaba, antes de la reforma de la LSA por la ley 19/2005, que «éste es un problema
general de coordinacion que necesitaria clarificacion en la normativa espaiola especifica, aunque no
es descartable que termine asentandose un criterio de remision pura y simple» (lo cual, al final, ha
acabado ocurriendo).

99 MORILLAS JARILLO/FELIU REY, Curso de cooperativas, cit., p. 330.
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6.1. La remision de la LCoop al régimen general de responsabilidad de ad-
ministradores de LSA

Como hemos visto, el articulo 51 RSCE observa tnicamente la cldusula general
de responsabilidad de los miembros del 6rgano de control por dafios a la sociedad,
remitiendo el resto del régimen de su responsabilidad a la normativa propia del Es-
tado miembro, lo que en el caso espafiol supondria acudir al articulo 43 LCoop, el
cual, a su vez, se remite al régimen general de anonimas para la accidon social de
responsabilidad (arts. 133, 134 vy, especificamente para el 6rgano de control, art. 335
LSA).

La principal problematica que surge cuando nos aproximamos a la aplicacion de
esas normas de responsabilidad previstas en nuestra LSA a los miembros de los
organos de una sociedad con sistema dual de administracion es que su aplicacion
plantea determinados problemas interpretativos derivados de las relaciones
interorganicas entre la Direccion y el érgano de control y de las especificas funcio-
nes que asume cada uno de ellos. Ciertamente, la incorporacion del articulo 335 LSA
por la Ley 19/2005 ha supuesto un avance en este sentido, ya que representa la
toma en consideracion, para la exigencia de responsabilidades, de las funciones de-
rivadas del cargo que se desempeiia en el 6rgano al que pertenezca el presunta-
mente culpable!®; se trata por tanto de una referencia tan oportuna como necesa-
ria, sobre todo si tenemos en cuenta que nuestro derecho societario s6lo contempla-
ba hasta ahora el sistema monista de administracion'’!'. Ahora bien, como se ha
indicado, a la hora de delimitar las respectivas responsabilidades de uno y otro érga-

100 Esta reforma legislativa también tiene relevancia en el sistema monista debido al reparto inter-
no de funciones que se producia en su seno debido a la existencia de la figura de los consejeros dele-
gados y las comisiones ejecutivas. De hecho, la doctrina venia proponiendo desde hace ya tiempo, a la
vista del papel de supervision (o control) que encarna el consejero no delegado frente al delegado en el
seno del Consejo, una reforma legal que reflejase esa realidad: Vid. ESTEBAN VELASCO, G., «La
renovacion de la estructura de la administracion en el marco del debate sobre el gobierno corporativoy,
en AAVV El gobierno de las sociedades cotizadas (dir. por G. Esteban Velasco), Pons, Barcelona,
1999, p. 178 y 182; mas recientemente ALONSO UREBA, A., defiende una reinterpretacion del arti-
culo 133 LSA que permita la eliminacion de la solidaridad en la responsabilidad entre miembros ejecu-
tivos y no ejecutivos: «Diferenciacion de funciones (supervision y direccion) y tipologia de consejeros
(ejecutivos y no ejecutivos) en la perspectiva de los articulos 133.3 (responsabilidad de administrado-
res) y 141.1 (autoorganizacion del Consejo) del TRLSA, en AA.VV, Derecho de las sociedades coti-
zadas, Thomson-Aranzadi, Madrid, 2005, p. 769 ss.

101 BELLO MARTIN-CRESPO, «Responsabilidad de los miembros de 6rganos de administra-
cion de la SE..», cit., p. 12, valora positivamente la incorporacion de este precepto, si bien, lo califica
de insuficiente por entender que seria necesario para facilitar el ejercicio de las acciones de responsa-
bilidad frente a los miembros de uno u otro 6rgano (o frente a los de ambos) que nuestro sistema
contemple expresamente la realidad del reparto interno de funciones entre uno y otro 6rgano.
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no, resulta necesario tener en cuenta la realidad del reparto de funciones entre uno
y otro 6rgano; asi, a falta de una prevision expresa por parte del legislador sobre las
especificas obligaciones y competencias que recaen sobre el érgano de control'®,
tendremos que acudir de nuevo a los interesantes esfuerzos doctrinales que se han
hecho en este sentido.

Cuando nuestros autores se enfrentaron a este mismo problema de construccion
de la responsabilidad del 6rgano de control en la SE con sistema dualista, ya enton-
ces se apuntd como solucidon que «su traslacion al sistema dual cuenta, desde luego,
con un punto de apoyo bastante solido: la progresiva analogia por asimilaciéon que se
ha ido produciendo entre la variante del sistema monista con delegacion y el sistema
dual»'®. Con este fin nuestros autores asimilan por un lado, los miembros delega-
dos en el sistema monista al érgano de direccion del sistema dual, y por otro lado, el
organo de administracion en pleno —donde participan los miembros no delegados— al
organo de control. No obstante, se precisa, esta analogia de posicion y funcion sélo
facilitara una parte de la tarea integradora en tanto no haya regimenes diferencia-
dos de responsabilidad para cada uno de los sistemas, ya que permaneceran impor-
tantes aspectos (el alcance de la solidaridad, el juego de la exoneracion, legitimidad
para el ejercicio de tales acciones, etc.) en los que «es inevitable operar con crite-
rios especificos en cada sistema por las particulares relaciones interorganicas en que
se desenvuelve su estructura, su actividad y el desempefio de las funciones de los
organos respectivos»!%.

Aun cuando las referidas sean cuestiones que por su complejidad no pueden ser
abordadas en un trabajo de este caracter, no queremos dejar de mencionar algunas
reflexiones ya apuntadas por nuestros autores respecto a aspectos tan esenciales y
problematicos como son el alcance de la responsabilidad solidaria y la regla de exo-
neracion cuando el 6rgano de administracion se estructura conforme al sistema dual:

Por lo que respecta a la aplicacion de la regla de la solidaridad (art. 133.3 LSA)
cabe indicar que ésta no solo se predicara entre los miembros de cada uno de los
organos (de control y direccion), sino también entre los miembros de los dos 6rga-
nos'®. Mas especificamente, aplicar esta regla en el sistema dual significara que
los miembros de la Direccion responderan solidariamente de los actos (acciones y
omisiones) o acuerdos lesivos que hayan adoptado en el ambito de sus funciones

102 Al modo que ya veiamos, por ejemplo, en la LCPV (vid. supra. nota 62).

103 QUIJANO GONZALEZ, «Administracion y control. Disposiciones comunes (II)», cit.,
p. 749.

104 QUIJANO GONZALEZ, «Administracién y control. Disposiciones comunes (II)», cit.,
p. 749.

105 CUENCA GARCIA, «El organo de administracion de la Sociedad Anonima Europea...», cit.,
p. 338.
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(esto es, en el ambito de la gestion), mientras los miembros del érgano de control
responderan de la supervision de esa gestion, de tal modo que la solidaridad alcan-
zara conjuntamente a todos ellos cuando el dafio causado por la accidon u omision de
la Direccion no se hubiera producido de haber ejercido el 6rgano de control correc-
tamente sus tareas de supervision y vigilancia'®. Precisamente, esta responsabili-
dad solidaria conjunta se manifestara especialmente en aquellos supuestos en los que
la decision del 6rgano de direccion requiera la autorizacion del de control'” (vid.
supra 5.3).

Dicho esto, la responsabilidad solidaria, como se ha sefialado, puede atemperarse
por dos mecanismos: la exoneracion individual y el derecho de repeticion. Aunque la
estructura de la clausula exoneradora de nuestro derecho de sociedades estd pen-
sada para valorar el comportamiento de los miembros de un unico 6rgano de admi-
nistracion, en el sistema dual, resulta imprescindible tener en cuenta, ademas, las
relaciones interorganicas entre la direccion y el control, las facultades respectivas,
el régimen de funcionamiento de cada organo, etc., y ello con el fin de poder decidir
en cada caso sobre la procedencia de la exoneracidon en conjunto de todos los miem-
bros de un 6rgano o sobre la exoneracion de alguno de los miembros de cualquiera
de esos organos'®. Se dice en este contexto que la primera causa de exoneracion
(la no intervencion y desconocimiento del acto o acuerdo lesivo) jugara mas a favor
de los miembros del 6érgano de control en el sistema dual de forma similar a como
pasa con los miembros no delegados del 6rgano de administracion del sistema monista;
mientras que la segunda causa (conociendo su existencia, intentar evitar el dafio o,
cuando menos, oponerse expresamente), tiene mas campo de accion respecto del
organo de direccion, en paralelo con los miembros delegados del de administracion
en el sistema monista'”. Respecto del derecho de repeticion, se ha dicho que su
ejercicio no tiene por qué dividirse en cuotas iguales entre los obligados solidarios
(opcion ésta que sélo procederia residualmente, cuando no pudiera distribuirse la

106 QUIJANO GONZALEZ, «Administracion y control. Disposiciones comunes (II)», cit., p.
752; En estos mismos términos, ALONSO UREBA, «Diferenciacion de funciones (supervision y di-
reccion)...», cit., pp. 840-841, considera que habra solidaridad sélo si el dafio hubiera podido evitarse
de haberse cumplido diligentemente con las obligaciones de supervision o vigilancia, entendiendo ade-
més que la carga de la prueba corresponder4 al demandante. También para CUENCA GARCIA, «El
organo de administracion de la Sociedad Anénima Europea...», cit., p. 338, la solidaridad sera predicable
«si el dafio no se hubiera producido de haber ejercido correctamente su mision de vigilancia de este
ultimo —refiriéndose a la Direccion—, especialmente en el caso de autorizacién de operacionesy».

107 QUIJANO GONZALEZ, «Administracion y control. Disposiciones comunes (II)», cit.,
p. 752.

108 QUIJANO GONZALEZ, «Administracion y control. Disposiciones comunes (II)», cit.,
p. 753.

109 QUIJANO GONZALEZ, «Administracion y control. Disposiciones comunes (II)», cit.,
p. 753.
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indemnizacién en proporcion a la participacion estimada de cada miembro del 6rga-
no en el dafio ocasionado), y que si ya en el ambito de un sistema monista una dis-
tribucidon desigual de la indemnizacidn tiene sentido con el fin de lograr que cada
miembro contribuya en la medida de su participacion en el dafio (situacion que se
produce claramente cuando existe un reparto de tareas entre los distintos conseje-
ros), aun mas sentido tiene en un sistema como el dualista en el que habria que
reequilibrar la carga indemnizatoria no so6lo entre los miembros de cada 6rgano, sino
también entre los drganos de direccidon y control por la via de estimar la desigual
contribucion de cada uno en la causacion del dafio en el supuesto concreto''?.

6.2. El problematico alcance de la remision del articulo 43 LCoop: la accion
individual y la responsabilidad ex articulo 262.5 LSA

Antes de entrar a reflexionar sobre el alcance y significado que en el seno de un
sistema de administracidon dual pueden tener las acciones de responsabilidad referi-
das, resulta imprescindible dilucidar con caracter previo a su potencial aplicacion a
los miembros del o6rgano de control de una SCE, si éstas (contenidas en los arts.
135 y 262.5 LSA) siquiera resultan aplicables en el ambito cooperativo, lo cual, a
juicio de la doctrina especializada, es muy discutible.

Respecto a la primera de ellas, es un lugar comtin en nuestra doctrina que la
responsabilidad del articulo 135 LSA opera al margen de la responsabilidad social
de los administradores, asi como que ambas acciones observan la reparacion de
distintos dafios'''. Por ello, parte de la doctrina cooperativista, a la vista de la remi-
sion contenida en el articulo 43 LCoop y por «la propia ubicacion sistematica en la
que se encuentra situada la remision», se decanta por entender que dicha remision
se refiere nicamente a la accion social de responsabilidad!!?.

110 QUIJANO GONZALEZ, «Administracion y control. Disposiciones comunes (II)», cit., p.
754.

111 Por todos vid. ESTEBAN VELASCO, G., «La accion individual de responsabilidad», en La
responsabilidad de los administradores, (dirs.) ROJO/BELTRAN, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005,
pp. 155 y ss, y MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F., La accién individual de respon-
sabilidad frente a los administradores de sociedades de capital (art. 135 LS4), Marcial Pons, Madrid,
2005. Con una posicion distinta vid. ALFARO AGUILA-REAL, J., «La llamada accién individual de
responsabilidad contra los administradores sociales», RdS, 2002, num. 18, pp. 45 y ss.

112 Se dice que «todo apunta a que los dasios causados expresados en el articulo 43 LCoop se
refieren a dafios sociales (a la sociedad cooperativa)y, se dice también que el articulo 43 es una «redac-
cion compendiada de los articulos 133 y 134 LSA»: MORILLAS JARILLO/FELIU REY, Curso de
cooperativas, cit., p. 330, quienes no obstante admiten que «el hecho de que la LCoop no contemple
expresamente una accion individual de responsabilidad (...) no excluye el posible ejercicio de esta ac-
cion de dafios ex articulos 1902 CC y concordantes»
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Sin embargo, no es esta la opinion unanime entre nuestros autores. Otros, a nues-
tro juicio acertadamente, entienden que aunque es cierto que el articulo 43 LCoop tie-
ne una redaccidon muy poco afortunada y que, efectivamente, plantea dudas sobre cual
es el ambito de aplicacion del alcance de dicha remision, el mismo se remite «en blo-
que al régimen de responsabilidad civil de los administradores de sociedades andnimas
(arts. 133-135 LSA)»!!*, y no so6lo a la accion social de responsabilidad «a pesar de
ser ésta a la que sustancialmente se refiere el citado articulo»!''*. A nosotros también
nos parece claro que los términos de la primera frase del articulo 43 no contienen
salvedades, aun cuando es cierto que el legislador quiso hacer referencia expresa al
régimen del acuerdo de la Asamblea por el que se decide el ejercicio de la accion
social, actitud que se justifica porque en lo previsto en ese concreto aspecto, deroga el
régimen recogido por la LSA. En cualquier caso, habria sido deseable que, con el fin
de evitar las diferencias interpretativas aqui planteadas, se hubiera tratado esa especi-
ficidad referida al acuerdo de la Asamblea en un parrafo separado'?.

De esta forma, al acogernos a esta segunda interpretacion, inicamente cabe
apuntar que por lo que se refiere al ejercicio de la accidn individual del articulo 135
LSA no encontramos ninguna particularidad respecto de su aplicacion al 6rgano de
control en el seno de un sistema dualista de administracion, con una salvedad: que
los actos que lesionan directamente el interés particular de los socios o terceros pueden
provenir tanto de los miembros del 6érgano de direccion como de los miembros del
organo de control, y, por tanto, que la accion individual puede ser ejercitada por el
perjudicado contra cualquiera de ellos''®.

Respecto del otro supuesto problematico (el del art. 262.5 LSA), como es sabi-
do, se trata de un precepto que actiia como sancion por el incumplimiento de la
obligacion de procurar la disolucion de la sociedad o de solicitar el concurso. Aun-
que en relacion con la SE la doctrina lo considerd aplicable!!'”, entendemos que no
se puede llegar a la misma conclusién en el dmbito de la SCE. Nuestra postura,
coincidente con la mayormente adoptada por la doctrina''®, se fundamenta en dos

113 ALONSO ESPINOSA, F.J., La Sociedad Cooperativa en la ley 27/1999, de 16 de julio de
Cooperativas, Comares, Granada, 2001, p. 241; PASTOR SEMPERE, C., «Consejo Rector (adminis-
tradores) y direccién», REVESCO, nim. 77, 2002, pp. 150 y ss, en especial, 155.

114 SEQUEIRA MARTIN, A /SACRISTAN BERGIA, F., «Una reflexion sobre la responsabili-
dad de los miembros del consejo rector de las cooperativasy, RdS nim. 21, 2003, p. 222.

115 Seguimos a SEQUEIRA MARTIN/SACRISTAN BERGIA, «Una reflexion sobre la respon-
sabilidad...», cit., p. 222.

116 QUIJANO GONZALEZ, «Administracion y control. Disposiciones comunes (II)», cit., p.
758.

117 Vid. por todos: QUIJANO GONZALEZ, «Administracion y control. Disposiciones comu-
nes (IDy, cit., p. 759.

118 No obstante, en contra, PASTOR SEMPERE, «Consejo Rector (administradores) y direc-
ciony, cit., p. 157.
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argumentos: (i) por un lado, la responsabilidad prevista en ese precepto tiene una
naturaleza juridica de «responsabilidad-sancion» (distinta a la responsabilidad
indemnizatoria por dafios recogida en el articulo 43 LCoop)'"?, y al no ser de natu-
raleza indemnizatoria y estar revestida de ese caracter excepcional y sancionador,
debe interpretarse su ambito de aplicacion de forma restrictiva'?; (ii) por otro lado,
existe un hecho —como se ha sefialado— facilmente constatable, cual es que la pro-
pia LCoop no contempla ningun precepto semejante al referido articulo 262.5 LSA
en el capitulo VIII, que lleva por ribrica «de la disolucién y liquidaciony; contraria-
mente, se afade, la LCoop, atendiendo a la naturaleza sancionadora antes citada,
califica como sancién muy grave «la paralizacion de la actividad cooperativizada, o
la inactividad, de los 6rganos sociales durante dos afios», mereciendo la respectiva
sancion administrativa (art. 38 RDLegs. 5/2000 en relacion con el art. 70.1.c) LCoop
y arts. 30 y 31 RRSC)»'?'.

De esta forma, en tanto la responsabilidad referida en el articulo 43 LCoop en-
tendemos que se trata s6lo de una responsabilidad por dafios, le resulta ajena la sancion
prevista por el incumplimiento de los deberes que observa el articulo 262 LSA y, por
consiguiente, a falta de futura prevision expresa por parte del legislador de coopera-
tivas, entendemos que no seria predicable de ningin miembro del 6rgano de control
de una SCE domiciliada en Espafia.

6.3. Sujetos pasivos de la responsabilidad

El articulo 51 del RSCE tnicamente incluye como sujetos pasivos de la respon-
sabilidad a los miembros del 6érgano de control (y del 6rgano de direccion). Asi, cabe
plantearse la posible extension de esta legitimacion pasiva respecto de otras perso-
nas sobre las que el Reglamento no se pronuncia. Especialmente remarcable es el
caso del administrador de hecho (o «miembro de hecho» del 6rgano de control).

119 ESTEBAN VELASCO, G., «Algunas reflexiones sobre la responsabilidad de los administra-
dores frente a los socios y terceros: accion individual y accion por no promocion de la disoluciony,
RdS, 1995, nim. 5, p. 42 y ss, especialmente p. 72; BELTRAN SANCHEZ, E., «Pérdidas y respon-
sabilidad de los administradores», RDM, num. 225, 1992, pp. 471 y ss; SEQUEIRA MARTIN, A.,
«La disolucion de la Sociedad Anénimay, en AAVV, Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas,
(coords. Arroyo y Embid), Tecnos, 1997, p. 2505; MARIN DE LA BARCENA, F., «Responsabilidad
de los administradores de sociedades de capital por no promocion de la disolucion o el concurso (sobre
la retroactividad de la reforma de los arts. 262.5 LSA y 105.5 LSRL) STS 1%, 9 de enero de 2006 (RJ
2006, 199), RdS, nam. 26, 2006, p. 455 y ss, en especial, pp. 470 y 471. Nuestro Tribunal Supremo
también ha otorgado esta misma naturaleza juridica a la responsabilidad del articulo 262.5 (entre otras
vid. STS de 23 de diciembre de 2000 (RJ 2001, 353); de 26 de octubre de 2001 (RJ 2002, 8134).

120 SEQUEIRA MARTIN/SACRISTAN BERGIA, «Una reflexién sobre la responsabilidad...»,
cit., p. 222; MORILLAS JARILLO/FELIU REY, Curso de cooperativas, cit., p. 331.

121 MORILLAS JARILLO/FELIU REY, Curso de cooperativas, cit., p. 331.
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Como es sabido, la LSA ha incorporado no hace mucho (con la denominada Ley
de Transparencia) la figura del administrador de hecho como legitimado pasivo de
cualquier accion de responsabilidad ex articulo 133.2. De esta forma, en tanto el
articulo 51 RSCE reenvia el régimen de responsabilidad civil al derecho cooperativo
del Estado miembro, y éste (art. 43 LCoop), a su vez, lo remite al régimen de ano-
nimas, parece del todo sensato concluir que habria que «aceptar la hipotesis genéri-
ca de miembros de hecho (administradores para el sistema monista, pero directores
o controladores de hecho para los 6rganos del sistema dual en las situaciones equi-
valentes), con las oportunas consecuencias en materia de responsabilidad»'??.

Cuestion igualmente interesante es la de si los representantes de los trabajadores
que ocupen un puesto en el 6rgano de control de una SCE pueden ser hechos res-
ponsables en la misma medida que los restantes miembros del 6rgano. Ciertamente,
el articulo 51 RSCE no hace ninguna excepcion al respecto, por lo que los autores
que se han ocupado de esta cuestion entienden que los representantes de los traba-
jadores que, en su caso, formen parte de uno de los drganos de administracién de la
sociedad responderan también por los dafios al patrimonio social como los demas
miembros'? . Ello se fundamenta ademas en el articulo 20.5 de la Ley 31/2006, donde
se establece que «todo miembro del 6rgano de administraciéon o, en su caso, del
organo de control de la SE'** que haya sido elegido, designado o recomendado por
el 6rgano de representacion o, segun los casos, por los propios trabajadores seré
miembro de pleno derecho del 6rgano correspondiente, con los mismos derechos y
obligaciones que los miembros que representen a los accionistas, incluido el derecho
de voto».

7. Impugnacion de los acuerdos del 6rgano de control

El RSCE no ha previsto nada sobre el régimen de impugnacion de los acuerdos
del 6rgano de control. Nos encontramos asi, de nuevo, con una laguna que necesita
ser cubierta por nuestro legislador.

En su dia, este mismo problema se plante6 en relacion con la SE debido al silen-
cio del RSE sobre esta cuestion, y a ese fin la Ley 19/2005 recogié en un nuevo
precepto (el art. 336 LSA, de contenido practicamente idéntico al 143 LSA), la le-

122 QUIJANO GONZALEZ, «Administracion y control. Disposiciones comunes (II)», cit., p.
751. En un sentido similar, CUENCA GARCIA, «El organo de administracion de la Sociedad Andnima
Europea...», cit., p. 338.

123 BELLO MARTIN-CRESPO, «Responsabilidad de los miembros de 6rganos de administra-
cion...», cit., p. 14.

124 Como es sabido, todas las disposiciones referidas a la SE son aplicables a la SCE ex Disp.
Adic. 2° de la Ley 31/2006 sobre implicacion de los trabajadores en las sociedades anonimas y coope-
rativas europeas.
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gitimacion expresa de los miembros de cada 6rgano colegiado de la SE (consejo de
control y, en su caso, consejo de direccidon) para impugnar los acuerdos nulos o
anulables del consejo o comision a que pertenezcan en el plazo de un mes desde su
adopcion'® (por lo demas, el estudio de esta cuestion se remite a la doctrina y ju-
risprudencia del articulo 143 LSA).

A la vista de este precedente, podemos aventurar que el legislador cooperativo,
en un futuro, observara un régimen similar al ahora existente respecto de la impug-
nacion de los acuerdos del Consejo Rector!'?°.
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