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RESUMEN

Este articulo pretende contextualizar y analizar la proteccidén que se confiere a
las aportaciones a cuenta realizadas por los socios de cooperativas de viviendas.
Estas son el segundo tipo de cooperativas mas numeroso después de las de trabajo
asociado y se han visto gravemente perjudicadas por la crisis econémica en este
sector, debiendo incluso acudir al concurso de acreedores. Después de analizar el
concepto y naturaleza juridica, este articulo profundiza en la efectividad de dichos
mecanismos de proteccion.

ABSTRACT

This article aims to contextualize and analyze the protection given to the
contributions made to account by members of housing cooperatives. These are
the second largest type of cooperatives after those of associated work and have
been severely affected by the economic crisis in this sector, and should even go to
bankruptcy. After analyzing the concept and legal nature, this article explores the
effectiveness of such protection mechanisms.
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1. INTRODUCCION

as cooperativas de viviendas tienen una gran importancia, desde diferentes

puntos de vista, uno de los mds destacables, el social, como via para el

acceso a la vivienda, derecho fundamental de todo ciudadano (art. 47 CE)?.
Como las restantes clases de cooperativas, las de vivienda se caracterizan por la
necesidad que satisfacen: si, en principio, atendiendo a la propia denominacién
de esta modalidad, era la falta de vivienda del socio, paulatinamente se ha ido fle-
xibilizando el objeto para admitir, ademds de la construccién de viviendas, la de
otros elementos diferentes (trasteros, garajes, locales, despachos, etc.), asi como
la dotacién de servicios y la rehabilitacién, mejora, conservacion y administracién
de todos los inmuebles e instalaciones anteriores.

Por detrds de las de trabajo asociado, las de viviendas son la clase de coo-
perativa mds numerosa. Segin el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, en
2014 se constituyeron 119 cooperativas de viviendas, de un total de 1.293, lo que
representa un notable incremento respecto de los datos del afio 2013, en el que se

2 E HIPOLITO LANCHA, “El derecho constitucional a una vivienda digna, el antes y el después.
Beneficios y limitaciones de viviendas de proteccion oficial”, en Las cooperativas de viviendas en
Esparia. Desafios de presente y futuro, Publicaciones de la Universidad Catdlica de Avila, Avila, 2003,
pp. 47-71.
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constituyeron 59 cooperativas de viviendas, de un total de 1.166 sociedades coo-
perativas. En cuanto al nimero de socios, ascendieron a 809 en 2014, de un total
de 6.232; nuevamente, una cifra superior a la de 2013, en que se registraron 318
socios iniciales, sobre un total de 7.451. Los datos estadisticos totales que propor-
ciona CONCOVI (la Confederacion de Cooperativas de viviendas de Espafia), a
31 de diciembre de 2013, son los siguientes: viviendas cooperativas (protegidas
y libres) construidas, 1.487.458; en construccién, 26.300; en proyecto, 12.000;
sociedades cooperativas constituidas, 14.434; cooperativas registradas y no di-
sueltas, 8.094 y, con actividad en la actualidad, 4.308; socios familias cooperati-
vas 1.532.524.

Tras el estallido de la “burbuja inmobiliaria”, se sefiala que las cooperativas de
viviendas han salido reforzadas. Frente a las dificultades de los promotores inmo-
biliarios para acceder al crédito necesario para la adquisicion de los terrenos sobre
los que edificar o de los inmuebles que rehabilitar, las cooperativas, gracias a la
mutualidad que las caracteriza y a la bajada de precios®, consiguen reunir los fon-
dos necesarios para acometer esta inversion inicial, de forma que, entre los afios
2009 y 2013, bajo la promocién un 76% y subi6 la del régimen cooperativo un 3%.

Pero las cooperativas de viviendas tampoco han sido inmunes a la crisis. Ante
el cambio de ciclo, los cooperativistas han visto como se depreciaba el valor de
unas viviendas para cuya construccion tenian que seguir realizando aportaciones,
ademads de asumir una deuda hipotecaria, préstamo hipotecario que, en ocasiones,
ante el cambio de situacién econdmica o laboral del cooperativista, la entidad de
crédito les deniega. Las mismas cooperativas han sufrido el recorte de las ayudas
y subvenciones y del crédito e, incapaces, ademds, de vender a terceros las vivien-
das o locales excedentes* (con cuyo precio se habria mantenido o disminuido el
coste de la construccién de las viviendas y locales de los cooperativistas, como
sucede en la practica y de forma expresa establecen algunas Leyes de coopera-
tivas®), debido a la avalancha de solicitudes de baja, se han visto incapaces de

3 M. C. GONZALEZ CARRASCO, “Acceder una vivienda en tiempos de crisis”, www.uclm.es/
centro/cesco/pdf/trabajos/23/2009/23-2009-1.pdf, p. 15.

4 La imposibilidad puede ser factica, pero también juridica, por los limites a las operaciones con ter-
ceros que imponen las leyes a las cooperativas de vivienda. Para aliviar esta situacion, la Ley 5/2011,
de 29 de marzo, de Economia Social, establece en su Disposicion Transitoria 2% “Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 89.4 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, las cooperativas de
viviendas podran enajenar o arrendar a terceros no socios, las viviendas de su propiedad iniciadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley. En este supuesto, la enajenacién o arrendamiento
de las viviendas y sus condiciones generales deberan haber sido acordadas previamente por la Asam-
blea General. Adicionalmente, estas operaciones con terceros no socios podran alcanzar como limite
mdéximo el 50 por ciento de las realizadas con los socios. La Asamblea General acordard también el
destino del importe obtenido por la enajenacion o arrendamiento”.

> A.AZPIAZU MONTEYS, Guia juridica de la Cooperativa de viviendas, Ed. Fausi, Barcelona, 1987,
p- 90. El art. 91.6, parrafo 1°, RLSCA establece: “Los ingresos obtenidos de operaciones con terceras
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llevar a cabo la construccidn, y, ante la imposibilidad de hacer frente al pago de
las obligaciones contraidas con la constructora o la gestora, han sido declaradas
en concurso.

En esta tesitura, resulta de particular interés el andlisis de las medidas de pro-
teccion de las aportaciones realizadas por el cooperativista a cuenta de la cons-
truccién de la vivienda, tanto para la sociedad como para el socio, y sus efectos,
en especial, en situacion de insolvencia.

2 LAS APORTACIONES DEL COOPERATIVISTA A CUENTA DE LA
CONSTRUCCION DE LA VIVIENDA

2.1. Concepto, regulacion e importancia de las aportaciones a cuenta

Las aportaciones a cuenta de la construccion de la vivienda efectuadas por el
socio no vienen definidas ni contempladas de forma especifica en los preceptos
reguladores del régimen econdémico de las sociedades cooperativas; es mds, en
las primeras Leyes de cooperativas no encontramos ninguna alusiéon expresa a las
mismas. Pese a este silencio, estaban implicitamente contempladas en ellas desde
bien pronto, puesto que regulaban los pagos efectuados por los socios para la
obtencion de los servicios cooperativizados y la obligacion del socio de participar
en la actividad cooperativizada. Y justamente en esta categoria son encuadrables:
significan el cumplimiento por el socio de la obligacién de participar en la acti-
vidad cooperativizada, trasunto de su derecho a hacerlo, y son el pago anticipado
de los servicios que la cooperativa presta al socio®, concretamente, todos los nece-
sarios para proporcionarle la vivienda o local cuya construccién cooperativizada
promueve la sociedad de la que forma parte. En las Leyes de cooperativas vigen-
tes, se mantiene esta doble referencia: una, genérica, a las aportaciones o a los
pagos para la obtencién de los servicios cooperativizados y otra, especifica, a las
cantidades entregadas para financiar el pago de las viviendas.

De acuerdo con lo dispuesto en las Leyes (actuales y anteriores), estas entregas
y pagos estdn sujetos a las condiciones acordadas (art. 45.8 LFCN), a las condi-

personas se destinaran, en un diez por ciento, al Fondo de Reserva Obligatorio y el resto a disminuir el
precio de las viviendas o locales o a sufragar gastos comunes de mantenimiento, conservacién o mejora
de éstas”. El art. 115.6 LCIB establece que de los importes conseguidos por la enajenacion a terceros
“se destinard un uno por ciento a dotar el fondo de educacién y promocion, y el resto se aplicard a
reducir el coste de la vivienda”. La mayor parte de las leyes dan libertad a la Asamblea General (en
el caso del art. 114.2 LCPV, a la Asamblea General o a la Junta de socios de cada promocién) para
decidir el destino del importe obtenido por enajenacién o arrendamiento a terceros.

6 Asi, sefiala A. P. GOMEZ APARICIO, Andlisis de los aspectos financieros de la Sociedad Coopera-
tiva de Viviendas en Esparia, Direccion General de Empleo, Consejeria de Economia de la Comunidad
de Madrid, Madrid, 1991, p. 103, que las aportaciones a cuenta “constituyen pagos para la obtencién
de servicios cooperativizados, que pueden considerarse como un anticipo de los socios”.
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ciones fijadas y/o contratadas con o por la sociedad cooperativa (art. 52.3 LC; art.
77.2 LCIB; art. 67.2 LCCAN; art. 69.3 LCCyL; art. 61.3 LCCAT,; art. 58.2 LS-
CEX; art. 65.3 LCG; art. 72.3 LCRM,; art. 65.3 LCPV; art. 69.2 LCLR), pactadas
con la sociedad cooperativa (art. 62.2 LSCA) o establecidas por ésta (art. 55.2
LCAR), fijadas en los Estatutos sociales, en el Reglamento de Régimen Interno
0, en su caso, en los acuerdos sociales de la Asamblea General o, en su defecto,
sometidas a las estipulaciones singularmente pactadas por la cooperativa con cada
socio (arts. 29.3 y 93.2 LCPA)’. Esto es, aunque al socio le serdan de aplicacion
las normas sobre baja, expulsion, retornos, liquidacion, imputacién de pérdidas,
etc.b, las Leyes establecen que estas aportaciones estan sujetas a las condiciones
contratadas con la cooperativa.

La obligacién de realizar aportaciones a cuenta se incardina inicialmente en
los Estatutos, ya que éstos han de detallar la cuantia minima obligatoria de la
participacion de los socios en la actividad cooperativizada’ y, en su caso, en el Re-
glamento de Régimen Interior que, en su desarrollo, es competente para aprobar
la Asamblea General o la de la Seccion'®.

Ademas, tiene su encaje en la obligacion de los socios de participar en la acti-
vidad, tal y como establecen las Leyes''; y en la de cumplir con las obligaciones
econdmicas que les correspondan'?. Estas obligaciones econémicas consisten en

7 F.J.MARTINEZ SEGOVIA, “La relacién cooperativizada entre la sociedad cooperativa y sus socios:
naturaleza y régimen juridicos”, Revista de Derecho de Sociedades, n.° 25, 2005-2, pp. 226 y 231,

PR

considera que si se utiliza la conjuncién “0”, la ley estd ofreciendo dos vias alternativas de regulacion,
la societaria y la contractual, mientras que, en los casos en los que se emplea la copulativa “y”, hay
un pronunciamiento claro por la existencia de un negocio juridico “ad hoc” entre la cooperativa y el

socio, constitutivo de la relacién mutualista y diferenciado del negocio societario.

8 Asilo destaca A. LAMBEA RUEDA, Cooperativas de viviendas, 3* ed., Comares, Granada, 2012,
pp. 295 y 296. Nos ocupamos de estos aspectos societarios con mds detenimiento en: M. J. MORI-
LLAS JARILLO, “Las aportaciones del cooperativista a cuenta de la construccion de la vivienda”, en
J. GARBAYO BLANCH (Dir.), Afeccion del derecho concursal en el sector inmobiliario, Aranzadi
(en prensa).

O Art. 11, f) LSCA; art. 9, 1) LCAR; arts. 28, ¢) y 29.2 LCAS; art. 21.2, ¢) LCIB art. 11.1, i) LCCAT;
art. 15.1, f) LCCANT; art. 13, h) LCCyL; art. 14.1, h) LCCLM; art. 14.1, g) LSCEX; art. 14.1.8 LCG;
art. 11, f) LCCMadrid,; art. 13.1, g) LCPV; art. 12.1, h) LCLR; art. 10.2, h) LCCV.

10°Art. 28, b) LSCA; art. 39.2, f) LCIB; art. 11.2 LCCAT; art. 15.2 LCCANT; art. 31.2, f) LCCyL;
art. 30.2, i) LSCEX; art. 14.2 LCG; art. 29.3, j) LCCMadrid; art. 37.2, ¢) LCRM; art. 33.1, ¢) LFCN;
art. 31.3, j) LCPV; art. 12.2 LCLR; art. 10.2, in fine, LCCV. La Asamblea General o la Asamblea de
seccion, segun el art. 14.3 LCCLM.

" Art. 20, b) LSCA; art. 20, d) LCAR; art. 28, ¢) LCAS; art. 21.2, ¢) LCIB; art. 26.1, a) LCCAT; art.
20.2, b) LCCANT; art. 23.2, b) LCCyL; art. 33, ¢) LCCLM,; art. 22.2, ¢) LSCEX; art. 24, ¢) LCG;
art. 23.1, b) LCCMadrid; art. 28.2, b) LCRM; art. 27, a) LFCN; art. 22, ¢) LCPV; art. 26, ¢) LCLR;
art. 27, d) LCCV.

12 Art. 20, ¢) LSCA; art. 20, a) LCAR; art. 21.2, f) LCIB; art. 26.1, b) LCCAT; art. 20.2, b) LCCANT;
art. 23.2, e) LCCyL; art. 28.2, e) LCRM; art. 27, a) LCCV] o las que resulten de las leyes y los estatutos
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el pago de las cuotas de ingreso y periddicas, las aportaciones obligatorias al
capital social y, en el caso de las cooperativas de viviendas, de las cantidades ne-
cesarias para la construccién de su vivienda.

El documento en el que se plasma el compromiso entre la cooperativa y el
socio relativo a la actividad cooperativizada, en este caso la construccion y futura
adjudicacion de la vivienda, recibe denominaciones diversas: contrato de pread-
judicacién o de adjudicacion de vivienda, contrato de participacion o contrato de
adhesion'®. Serd suscrito por el socio, ya sea el fundador, ya el que se incorpore a
la cooperativa una vez constituida €sta, tras su admisién como tal.

La STS (Sala de lo Civil) de 27 enero 1986 (RJ 1986, 334) sefiala que, como
establece la legislacion (en esta Sentencia, el art. 38 del Reglamento de Coope-
rativas de 1978), estas entregas y pagos estdn sujetos a las condiciones fijadas
o contratadas con la Sociedad: “Estas condiciones, tanto pueden fijarse indivi-
dualmente con cada cooperativista como a través de unas Condiciones Generales,
aceptadas por los socios al ingresar en la Cooperativa, naciendo de ese vinculo asi
creado los derechos y deberes reciprocos. En el caso presente, los Estatutos de la
Cooperativa demandada previenen expresamente ese régimen peculiar dentro de
su Régimen Econdmico (...) y en esas previsiones estatutarias deben identificarse
aquellos que constituyen la version aqui aplicable de las condiciones fijadas o
contratadas a que alude el articulo treinta y ocho reglamentario”.

El caricter obligatorio de las aportaciones deriva del consentimiento prestado
a los Estatutos en el momento de la constitucién de la sociedad o en el de la pos-
terior incorporacién del socio a la cooperativa de viviendas ya constituida. En el
caso del Reglamento de Régimen Interior, su fuerza de obligar deriva del propio
deber de los socios de cumplir las obligaciones que éste impone, algo que sélo al-
gunas Leyes de cooperativas establecen de manera expresa'®. En todo caso, puesto
que el Reglamento de Régimen Interior se aprueba por acuerdo de la Asamblea
General, su fuerza de obligar deriva de éste, ya que las Leyes de cooperativas
imponen a los socios el deber de cumplir los acuerdos validamente adoptados por
la Asamblea General'.

[art. 28, i) LCAS; art. 33, i) LCCLM; art. 22.1 LSCEX; art. 23.1, g) LCCMadrid; art. 22, h) LCPV;
art. 26, b) e i) LCLR.

13 A.R. GONZALEZ TAUSZ, “Las cooperativas de viviendas de responsabilidad limitada no existen”,
REVESCO, n.° 67, 1999, p. 91, sefiala que este contrato resulta de tanta importancia practica como
los Estatutos y los propios acuerdos asamblearios.

14 Art. 20, a) LSCA y art. 27 LCCV.

15 Art. 20, a) LSCA; art. 20 LCAR; art. 28, b) LCAS; art. 21.2, b) LCIB; art. 26.1, ¢) LCCAT; art.
20.2, a) LCCANT; art. 23.2, a) LCCyL; art. 33, b) LCCLM; art. 22.2, b) LSCEX; art. 24, b) LCG;
art. 23.1, g) LCCMadrid; art. 28.2, a) LCRM; art. 27, b) LECN; art. 22, h) LCPV; art. 26, b) LCLR;
art. 27, ¢) LCCV.

Cooperativismo e Economia Social (CES). N.° 37. Curso 2014-2015. Paxs. 33-62. ISSN: 1130-2682



40 MARIA JOSE MORILLAS JARILLO

Normalmente, los Estatutos contienen una simple referencia general a este tipo
de obligacidon y es el Reglamento de Régimen Interior el que la detalla algo mas.
En el plan de actuacion, plan econdmico o plan financiero provisional de la coo-
perativa de viviendas se contempla la inicial prevision del coste de la construccion
en su conjunto y de cada uno de los elementos integrados en ella'®. Plan financiero
que, en caso de que la cooperativa tenga una gestora, formara parte del plan de
actuacién que ésta presentard a los administradores de la cooperativa de viviendas,
tal como establece el punto 4 de las Normas de Buenas Practicas Empresariales de
las Empresas Gestoras Asociadas a GESCOPI, aprobadas en 2005'. Este mismo
Cédigo establece la necesidad de que los Estatutos de la cooperativa diferencien
claramente las aportaciones al capital de las aportaciones para el pago de las vi-
viendas y sefiala que estas ultimas deberan estar claramente delimitadas por acuer-
dos del Consejo Rector ratificados en la Asamblea General y adoptados con caréc-
ter previo al desembolso, habrdn de estar justificadas con base en el presupuesto
de la promocién, formando parte del Plan de Actuacidn, que se actualizard perid-
dicamente por la Asamblea y que recoge las principales variables de la promocion.

Una vez que se haya acometido la parte fundamental de las obras (adquisicién
de terrenos, urbanizacion, etc.), en el plan de actuacién definitivo (aunque esta de-
nominacidén puede resultar equivoca, pues hasta la finalizacién de las obras las pre-
visiones pueden variar) se efectuardn posibles correcciones de los cdlculos iniciales.

En el contrato de adjudicacion se recoge también el detalle y desglose de las
previsiones (iniciales o definitivas, dependiendo de en qué momento se incorpore
el socio) de las aportaciones a cuenta, con sus importes y el calendario de ingresos,
que tendran en cuenta las diferencias en funcién de los tipos de viviendas o locales
que sean objeto de la promocidn cooperativa. Ahora bien, el art. 158.2 LCPA y el
art. 141.2 LCCLM imponen, en las cooperativas de viviendas, la existencia de un
documento especifico, las «normas de la promocién», cuyo contenido minimo,
del que forma parte dicho calendario, establecen en idénticos términos.

La autonomia de la voluntad de las partes para la determinacién de estas apor-
taciones a cuenta no es en todos los casos omnimoda. Alguna Ley de cooperativas

16 Para A. P. GOMEZ APARICIO, Andlisis de los aspectos financieros..., op. cit., p. 263, el caracter
de aportaciones obligatorias “no viene dado por ningitin precepto estatutario, sino por la aceptacion
expresa y formalizada documentalmente del plan econémico de aportaciones”. Destacan la importancia
de esta planificacion A. AZPIAZU MONTEYS, Guia Juridica de la cooperativa de viviendas, op.
cit., p. 87 y I. G. FATARDO GARCIA, “Consecuencias juridicas de la variacién del precio final de la
vivienda cooperativa”, CIRIEC, n.° 3, mayo, 1992, p. 278. Sobre las pautas para determinar el valor
de la vivienda, R. GONZALEZ TAUSZ, “Las cooperativas de viviendas de responsabilidad limitada
no existen”, op. cit., pp. 100-103.

17 Vid. su texto en: http://es.slideshare.net/viviendacooperativa/normas-de-buenas-prcticas-de-gecopi-
definitivo. Sobre este documento, A. LAMBEA RUEDA, “Cédigo de conducta en el sector de coopera-
tivas de viviendas. Normas de buenas précticas empresariales de las empresas gestoras de cooperativas
(GECOPI)”, REVESCO, n.° 108, 2012, pp. 59-85.
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impone limites al importe de la financiacion otorgada por el socio: el art. 85.6
LCAR establece que, antes de la compra del suelo sobre el que haya de cons-
truirse vivienda protegida, no podrd exigirse ni realizarse, por ningin concepto,
aportaciones que superen el tres por ciento del precio maximo de la vivienda pro-
tegida de que se trate y, para adquirir el suelo, la aportacién maxima de los socios
no podra superar la cantidad resultante de calcular el limite maximo de repercu-
sién de suelo y urbanizacién en funcién de las caracteristicas de la promocién
conforme a la normativa vigente de vivienda protegida's. Ademads, hay que tener
en cuenta que el Real Decreto 2028/1995, de 22 de diciembre, que establece las
condiciones de acceso a la financiacidn cualificada estatal de las viviendas de pro-
teccion oficial promovidas por cooperativas de viviendas al amparo de los planes
estatales de vivienda, dispone en su art. 2, ¢) que, en ningin caso, el conjunto de
los pagos que efectie el cooperativista, imputables al coste de la vivienda por ser
necesarios para llevar a cabo la promocion y la individualizacién fisica y juridica
de ésta, incluyendo los honorarios de gestioén, podra ser superior al precio maximo
de venta o adjudicacién de la vivienda, fijado de acuerdo con las normas vigentes
sobre la materia.

Las contempladas en cualquiera de estos documentos serdn normalmente
meras previsiones o aproximaciones, que no cabe considerar cantidades fijas e
inamovibles, pues pueden serlo al alza y a la baja. Algo que queda normalmente
reflejado de forma expresa en el Reglamento de Régimen Interior y/o en el con-
trato de adjudicacion’.

Estas aportaciones representan una de las peculiaridades mas significativas de
esta clase de cooperativa y su importancia queda puesta de manifiesto en que se

8 Para L. DE CODES DIAZ-QUETCUTI, “EXPOSICION JORNADAS FORO HUESCA NOVIEM-
BRE 20107, http://www.eljusticiadearagon.com/gestor/ficheros/_n005341_Sesi%F3n%?20IV.pdf, p.
246, el precepto es excesivamente restrictivo y puede estrangular el propio comienzo de la actividad
cooperativizada; en la p. 248, manifiesta que el limite debe jugar s6lo para aquellas aportaciones a la
masa de gestiéon econdmica, es decir las realizadas con mencion expresa de tal destino, por lo que las
aportaciones que se realicen para engrosar capital, podran llevarse a efecto sin la indicada limitacién
de cuantia.

1 En uno de los contratos a los que hemos tenido acceso, en estos términos: “Si la cantidad obtenida
por hipoteca, o la resultante como coste final de las unidades no fuera exactamente la prevista, tan
pronto como sea conocida ésta con exactitud, se procedera a un reajuste de cuentas entre EL SOCIO
y LA COOPERATIVA, mediante devolucién de los dltimos efectos aceptados, si la cantidad fuera
superior, o abono de la diferencia, si fuera inferior”. P. QUIRALTE, “Reclamacion por la cooperativa
al socio de las aportaciones para el pago de la vivienda (I)”, La Sociedad Cooperativa, Publicacion
Quincenal, CISS, n.°23, 1997, p. 2, recomienda a los profesionales encargados de redactar los contratos
de adhesion o ingreso en la cooperativa “que incluyan en ellos la provisionalidad del precio o coste y,
sobre todo, una clausula en la que se regule la revisabilidad del precio provisional, que, en todo caso,
se adecuard al coste final de la vivienda”. Incluso se sostiene la nulidad de la clausula que estableciera
el cardcter fijo, firme o inalterable del precio de la vivienda, por ser contrario al art. 1.911 Cc: asi, R.
GONZALEZ TAUSZ, “Las Cooperativas de Viviendas de responsabilidad limitada no existen”, op.
cit., p. 114.
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califican como “el eje de las relaciones econdmicas del socio con la cooperativa™?,
cuya existencia fomenta la propia cooperativa como modo de reducir los costes.
Son los socios quienes, por esta via, financian directamente a la cooperativa?!,
hasta el punto de que se habla del “derecho de la cooperativa de obtener del socio
los recursos suficientes para hacer frente a la promocién”? y del correlativo deber
del socio de efectuar pagos para la financiacién de la vivienda o local, partida muy
significativa, a diferencia de las aportaciones al capital social en las cooperativas
de viviendas, que son de cuantia e importancia muy reducidas®. La politica pues-
ta en practica por las cooperativas de viviendas de “excedente cero”, consistente
en ajustar el importe de las aportaciones a cuenta al coste de la vivienda maés los
gastos generales de la cooperativa, debilita el patrimonio de ésta al limitar (o eli-
minar) la dotacién de fondos®.

2.2. Naturaleza juridica

En el caso de las cooperativas de viviendas, en el régimen econémico de la
sociedad figuran las aportaciones de los socios destinadas a financiar el coste de la
vivienda. Estas aportaciones o entregas a cuenta forman parte de la relacién mu-
tualista que se entabla entre el socio y la sociedad y conforman la masa de gestién
econdmica de esta clase de cooperativa®.

2 A. P. GOMEZ APARICIO, Andlisis de los aspectos financieros..., op. cit., pp. 261 y 263, y ello
porque conforman la aportacién financiera mds importante en volumen de recursos, indispensable
para desarrollar y cumplir el objeto social.

21 §. MERINO HERNANDEZ, “Cooperativas de viviendas”, en J. I. PEINADO GRACIA (Dir.),
Tratado de Derecho de Cooperativas, Tomo 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 1395.

2 §. MERINO HERNANDEZ, “Cooperativas de viviendas™, op. cit., p. 1407.

2 A. AZPTIAZU MONTEYS, Guia Juridica de la cooperativa de viviendas, op. cit., p. 88; N. PAZ
CANALEJO, “Articulo 129”, en N. PAZ CANALEJO y F. VICENT CHULIA, Ley General de Coo-
perativas, en Comentarios al Cédigo de Comercio y Legislacion Mercantil Especial, en E. SANCHEZ
CALERO y M. ALBALADEJO (Dirs.), T. XX, vol. 3°, EDERSA, Madrid, 1994, pp. 684 y 685; A. P.
GOMEZ APARICIO, Andlisis de los aspectos financieros..., op. cit., p. 103; S. MERINO HERNAN-
DEZ, “Cooperativas de viviendas”, op. cit., p. 1410. En palabras de R. GONZALEZ TAUSZ, “Las
cooperativas de viviendas de responsabilidad limitada no existen”, op. cit., p. 104, en las cooperativas
de viviendas, el contenido econdmico de la relacion societaria es insignificante en comparacién con
el de la mutualista.

2 Para R. GONZALEZ TAUSZ, “Las cooperativas de viviendas de responsabilidad limitada no
existen”, op. cit., pp. 100 y 120, esta politica infracapitaliza y vacia de todo contenido patrimonial a
la cooperativa a pesar de poder tener numerosos acreedores sociales.

5 Acufia este término F. VICENT CHULIA, “El régimen econémico de la cooperativa en la nueva ley
de 19 de diciembre de 1974, REVESCO, nims. 36, 37 y 38, mayo 1975-abril 1976, pp. 158 y 162.
F. VICENT CHULIA, “Articulo 717, en N. PAZ CANALEJO y F. VICENT CHULIA, Ley General
de Cooperativas, en F. SANCHEZ CALERO y M. ALBALADEJO (Dirs.), Comentarios al Cédigo
de Comercio y Legislacion Mercantil Especial, T. XX, vol. 3°, EDERSA, Madrid, 1994, p. 168; F.
VICENT CHULIA, “Articulo 81", en N. PAZ CANALEJO y F. VICENT CHULIA, Ley General
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La legislacion cooperativa es clara al establecer que los bienes de cualquier
tipo (fondos, productos, materias primas, etc.) entregados por los socios para la
gestién cooperativa, los servicios prestados a la cooperativa para su gestion por
ésta y los pagos que satisfagan los socios para la obtencion de los servicios coo-
perativizados “no integrardn el capital social”?,

La unanimidad de la regulacién desaparece en lo relativo a la determinacion de
la propiedad y la embargabilidad de estas cantidades y a esta regulacién hay que
estar, sin que se pueda realizar una afirmacién general vdlida para todos los casos.
En ocasiones, las Leyes establecen la regla de forma rigida; en otras, permiten a
los Estatutos alterarla o establecerla; o dejan directamente la cuestiéon en manos de
los interesados (la cooperativa y el socio). El art. 67.2 LCCAN, el art. 65.3 LCG y
el art. 65.3 LCPV disponen en su inciso final que estas entregas no integran el pa-
trimonio de la cooperativa y “no pueden ser objeto de embargo por los acreedores
sociales”. La contrapartida a la no pertenencia al patrimonio de la cooperativa y
a la inembargabilidad por los acreedores sociales seria la integracién en el patri-
monio del socio y la embargabilidad por los acreedores de éste, algo que de forma
expresa establece el art. 57.2 LCCMadrid: “son embargables por los acreedores
personales de los socios, dejando a salvo los preferentes derechos que pudieran
corresponder a la Cooperativa™’, aunque permite una disposicién estatutaria en

de Cooperativas, en F. SANCHEZ CALERO y M. ALBALADEJO (Dirs.), Comentarios al Cédigo
de Comercio y Legislacion Mercantil Especial, T. XX, vol. 3°, EDERSA, Madrid, 1994, p. 305; 1.
G. FAJARDO GARCIA, La gestion econdmica de la cooperativa: responsabilidad de los socios,
Tecnos- Confederacion de Cooperativas de la Comunidad Valenciana, Madrid, 1997, pp. 83 y 84; R.
GONZALEZ TAUSZ, “Las cooperativas de viviendas de responsabilidad limitada no existen”, op.
cit., pp. 91-97.

% Art. 52.3 LC; art. 62.2 LSCA; art. 55.2 LCAR; art. 77.2 LCIB; art. 61.3 LCCAT; art. 67.2 LCCANT;
art. 69.3 LCCyL; art. 58.2 LSCEX; art. 65.3 LCG; art. 72.3 LCRM; art. 45.8 LFCN; art. 65.3 LCPV;
art. 69.2 LCLR. El art. 93.2 LCAS dispone que no integran el patrimonio de la cooperativa, “salvo que
se dispusiere o se dedujere lo contrario de los estatutos sociales, del reglamento de régimen interno,
de los acuerdos sociales o, en tltima instancia, de las estipulaciones singularmente pactadas con cada
socio”. El art. 57.2 LCCMadrid establece que “no constituyen aportaciones a capital, ni tampoco
integran el patrimonio cooperativo, salvo que estatutariamente se establezca lo contrario”. El art.
83.2 LCCLM seiala que no integran el patrimonio de la cooperativa, aunque admite una disposicion
en contra de los Estatutos. El art. 64.3 LCCV dice que no constituyen aportaciones sociales, aunque
matiza “salvo que estatutariamente se establezca lo contrario”.

27 En opinién de F. VICENT CHULIA, “Articulo 817, op. cit., pp. 309 y 311, la calificacién mds
acertada es la de considerar que las entregas y pagos de los socios no integran el capital ni tampoco
el patrimonio social de la cooperativa, por lo que no podradn ser embargados por los acreedores de
la sociedad, pero si embargados por los acreedores personales de los socios. Por el contrario, R.
VILLALUENGA RODRIGUEZ, “Cooperativas de viviendas y responsabilidad patrimonial”, en Las
cooperativas de viviendas en Espariia. Desafios de presente y futuro, Publicaciones de la Universidad
Catdlica de Avila, Avila, 2003, pp. 169 y 170, considera que los acreedores de la cooperativa, mientras
ésta subsista o, al menos, mientras la masa de gestion esté indivisa, pueden extender su persecucion “a
la totalidad del patrimonio de la cooperativa, incluso a esa masa de gestion cuya titularidad formal se
le atribuye”, a condicién de que los créditos traigan causa de la promocion de los inmuebles. Una vez
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contrario. En esta linea, el art. 93.2 LCPA dispone la inembargabilidad por los
acreedores sociales “salvo que se dispusiere o se dedujere lo contrario de los es-
tatutos sociales, del reglamento de régimen interno, de los acuerdos sociales o, en
dltima instancia, de las estipulaciones singularmente pactadas con cada socio, en
cuyo caso si que podrian ser embargadas por los acreedores sociales”.

La doctrina se muestra también dividida. Frente a quienes consideran que,
aunque estén en posesion de la cooperativa, estas aportaciones no integran su
patrimonio, de la misma manera que tampoco lo hacen, en general, los bienes
(fondos, materias primas, productos...) entregados por los socios o los servicios
prestados por éstos para su gestion cooperativa®, otros autores estiman que la
atribucion de la propiedad y la embargabilidad dependerd de lo que se deduzca
de las condiciones en las que estas aportaciones hayan sido fijadas y contratadas
con la cooperativa®. A nuestro juicio, habrd que estar a las Leyes de cooperativas

verificada la division de la comunidad, cada elemento resultante respondera en la medida en que le sea
imputable la deuda, esto es, con arreglo al coeficiente de participacion y la accién de los acreedores
se dirigira contra la cooperativa, si atin no se ha procedido a la adjudicacién, o contra el propietario
de la finca ya adjudicada. Para este autor (p. 171), los acreedores del socio no pueden dirigirse contra
los desembolsos realizados por el socio con causa en la obtencion de la vivienda, “sino que habra de
esperar a su concrecién o materializacion en la vivienda misma”. Para £ MANRIQUE ROMERO y
J. M. RODRIGUEZ POYO-GUERRERO, “La cooperativa: garantias formales para su eficacia en el
trafico”, Revista de Derecho Notarial, nims. 109-110, julio-diciembre, 1980, pp. 133 y 134, la coo-
perativa aparecera como titular formal de los inmuebles en el Registro de la Propiedad y, al adjudicar
la vivienda al socio, se limitard a otorgar un reconocimiento de propiedad.

2 La relacién subyacente entre socio y cooperativa es, para la doctrina mayoritaria, un contrato de
mandato con representacioén indirecta: F. MANRIQUE y J.M. RODRIGUEZ POYO-GUERRERO,
“La cooperativa: garantias formales para su eficacia en el tréfico”, op. cit., pp. 61-65; R. GONZALEZ
TAUSZ, “Las cooperativas de viviendas de responsabilidad limitada no existen”, op. cit., pp. 92-96;
1. G. FAJARDO GARCfA, La gestion economica de la cooperativa..., op. cit., pp. 93-100; I. G.
FAJARDO GARCIA, “La masa activa y pasiva en el concurso de cooperativas”, AA.VV., Estudios
sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Tomo II, Monte de Piedad y Caja de
Ahorros de Ronda, Cadiz, Almeria, Malaga y Antequera, Unicaja, Caja de Ahorros y Monte de Piedad
de Cérdoba, Cajasur, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 528. J. ORTIZ RODRfGUEZ, “Seccion 3. De
las cooperativas de viviendas. Arts. 89 a 927, en Cooperativas. Comentarios a la Ley 27/1999, de 16
de julio, 1, Consejo General del Notariado, Madrid, 2001, p. 653, plantea una doble objecién a esta
interpretacion: “admitir dicho planteamiento como tal, y ademas, entender que en la representacion
indirecta se ha superado la necesidad de un nuevo acto traslativo del representante al representado,
afirmacién que no creemos pacifica”. Para M. AGUILAR GARCIA, “Las cooperativas de viviendas:
disposiciones comunes y especificas”, Revista de Derecho Notarial, n.° 716 abril-junio, 1972, pp. 48-
50, la cooperativa debe aparecer como representante de los socios, en el orden civil y registral, por lo
que no debe producirse inscripcién intermedia alguna a favor de la Cooperativa.

% C. VARGAS VASSEROT, “El derecho de reembolso del socio en caso de baja y el concurso de
las sociedades cooperativas”, CIRIEC Espaiia, Revista juridica de economia social y cooperativa,
n.° 21, diciembre, 2010, p. 47. En general, de la titularidad de la masa de gestion trata este autor en
La Actividad Cooperativizada y las Relaciones de la Cooperativa con sus Socios y con Terceros,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 120-125.
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y, en lo permitido o no previsto por éstas o por las normas de autorregulacion
societarias, a lo pactado®.

Aunque la titularidad de las cantidades entregadas siga siendo de cada socio®!,
la cooperativa también puede disponer de ellas siempre que lo haga para la finali-
dad para la que han sido entregadas, es decir, la construccién de la vivienda y su
adjudicacion al socio. Asi se pone de manifiesto en la STS (Sala de lo Civil) de 27
de enero de 1986 (RJ 1986, 334). En caso de que haya varias fases o promociones,
las cantidades entregadas a cuenta por los socios de una fase no podran aplicarse
al pago de los gastos o costes de otra fase.

Quienes sostienen de manera absoluta la propiedad del socio, de forma mayo-
ritaria consideran que la titularidad no es individual, sino colectiva: se constituye
una comunidad o copropiedad sobre las cantidades aportadas® y la adjudicacién
de la vivienda significa la sustitucion del derecho de copropiedad sobre los fondos
aportados, por la propiedad individual de la vivienda que se adjudica a cada socio
y que adquiere directamente o de forma originaria, sin que tal acto tenga la con-
sideracion de venta (Disp. Adic. 5.2 LC). La jurisprudencia resalta la diferencia

3 Compartimos el parecer de VARGAS, “El derecho de reembolso del socio en caso de baja y el
concurso de las sociedades cooperativas”, op. cit., p. 48, cuando, respecto de las leyes que afirman de
manera categdrica que estas entregas no integran el patrimonio de la cooperativa, matiza la opinién
que recogiamos en la nota anterior.

31 F, VICENT CHULIA, “Articulo 817, op. cit., p. 310, aunque, acto seguido, en la p. 311 habla del
“derecho de copropiedad sobre los fondos aportados”.

2 I. G. FAJARDO GARCIA, La gestion econdmica de la cooperativa..., op. cit., p. 100; F. VICENT
CHULIA, “Articulo 717, op. cit., pp. 168 y 186; A. LAMBEA RUEDA, Cooperativas de viviendas,
op. cit., pp. 281-349; A. TATO PLAZA, “As cooperativas de viviendas e a condicion de promotor”, en
M.BOTANA AGRAyR.A. MILLAN CALENTI (Coords.), As Cooperativas de Viviendas no Marco
da Lei 5/1998 de Cooperativas de Galicia, Centro de Estudios Cooperativos (CECOPP)-Universidad
de Santiago de Compostela, Santiago, 2007, pp. 69 y 70; S. MERINO HERNANDEZ, “Cooperativas
de viviendas”, op. cit., p. 1407; I. FERREIRO MARTINEZ y I. A. CALVO VIDAL, “El régimen de
las promociones y el de las cantidades entregadas a cuenta por los socios en la Ley 5/1998, de 18
de diciembre, de Cooperativas de Galicia”, en M. BOTANA AGRA y R. A. MILLAN CALENTI,
(Coords.), As Cooperativas de Viviendas no Marco da Lei 5/1998 de Cooperativas de Galicia, Centro
de Estudios Cooperativos (CECOPP)-Universidad de Santiago de Compostela, Santiago, 2007, p. 124;
P. FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, “La adjudicacién de la vivienda al socio”, en M. BOTANA
AGRAyR.A. MILLAN CALENTI (Coords.), As Cooperativas de Viviendas no Marco da Lei 5/1998
de Cooperativas de Galicia, Centro de Estudios Cooperativos (CECOPP)-Universidad de Santiago de
Compostela, Santiago, 2007, p. 135; R. MILA RAFEL, Promocién Inmobiliaria, Autopromocion y
Cooperativas de Viviendas. Obligaciones y responsabilidades en Derecho de la edificacion, Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 403-412 y 414-416. Critico con esta interpretacion, aunque
reconoce que ha hecho fortuna en la practica, se muestra J. ORTIZ RODRIGUEZ, “De las cooperativas
de viviendas”, op. cit., pp. 652-654.
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entre compraventa y adjudicacién y se decanta por la segunda en el caso de la
efectuada por la cooperativa al socio®.

De la misma manera que las cantidades entregadas a cuenta de la construccién
se computan como ingresos que allegan fondos a esa masa, los gastos derivados
de la construccion de las viviendas se detraen de ese fondo: por diferencia, se
obtendra el resultado positivo o excedente o el resultado negativo o pérdida®. Por
esta razon, el cooperativista de vivienda podrd recibir retornos (en el sentido de
reducciones de sus obligaciones de entregas a cuenta o minoracién del precio de
sus viviendas) si el coste de la construccién ha sido inferior al de las entregas ini-
cialmente previstas, con lo que se abarata el precio de la vivienda para el socio®.
De la misma manera que deberd hacer frente al sobrecoste o sobreprecio de la
construccion en que el objeto social de la cooperativa consiste, es decir, no s6lo
al sobrecoste de la construccién de la vivienda o local inicialmente asignado, y
ello tanto realizando nuevas entregas o abonando derramas durante el proceso de
edificacion, cuanto en la liquidacién final, después de haberse producido la adju-
dicacioén de la vivienda y la liquidacién definitiva del coste real de las obras, socio
que contrae en este sentido una responsabilidad ilimitada’.

También deberdn los socios afrontar la financiacion de las viviendas, locales o
garajes que no hayan sido adjudicados ni hayan podido ser vendidos a terceros y
los gastos de mantenimiento y conservacion en tanto esto no ocurra, de la misma

33 Entre otras, la STS (Sala de lo Civil) de 20 de febrero de 1989 (RJ 1989, 1212), la STS (Sala de
lo Civil) de 6 de marzo de 1990 (RJ 1990, 1672), 1a SAP de Murcia (Seccién 4*) de 20 noviembre de
1999 (AC 1999, 2570) o la SAP de Malaga (Seccion 4%) de 5 septiembre de 2013 (JUR 2013, 375419).
No lo contradice propiamente la STS (Sala de lo Civil) de 7 de enero de 1992 (RJ 1992, 151) pues,
aunque considera que en el caso se estd ante una compraventa y no ante una mera adjudicacion de
vivienda hecha por la sociedad a un cooperativista, tiene en cuenta que no es un hecho probado tal
condicion del recurrido.

% A. LAMBEA RUEDA, Cooperativas de viviendas, op. cit., p. 342. Para F. VICENT CHULIA,
“Articulo 717, op. cit., p. 186, aunque las entregas no ingresan en el patrimonio de la cooperativa, “no
por ello quedan al margen del riesgo de pérdidas”.

35 A.P. GOMEZ APARICIO, Andlisis de los aspectos financieros..., op. cit., p. 89, “una forma peculiar
y generalmente utilizada en la practica para hacer efectivo dicho retorno en las cooperativas de viviendas
es la reduccion del coste de las viviendas para los socios. De esta manera no aparece el beneficio y
se distribuye el excedente incluso antes de la dotacion de los fondos de reserva obligatorios”. Critico
con esta forma de proceder en las cooperativas de viviendas, como hemos sefialado, se muestra R.
GONZALEZ TAUSZ, “Las cooperativas de viviendas de responsabilidad limitada no existen”, op.
cit., pp. 99, 100 y 120.

36 STS (Sala de lo Civil) de 3 de febrero de 1986 (RJ 1986, 411); STS (Sala de lo Civil) de 17 de
abril de 1990 (RJ 1990, 2720); STS (Sala de lo Civil) de 28 de enero de 1991 (RJ 1991, 9808); STS
(Sala de lo Civil) de 18 de junio de 1991 (RJ 1991, 4522); STS (Sala de lo Civil) de 22 de mayo de
1992 (RJ 1992, 4277). En palabras de R. GONZALEZ TAUSZ, “Las cooperativas de viviendas de
responsabilidad limitada no existen”, op. cit., p. 115, “ante incrementos del coste de «la vivienda» no
previstos el socio siempre debe responder ilimitadamente, pudiendo hacer valer inicamente su derecho
de baja”.
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manera que obtienen verdaderos beneficios con la venta a terceros, que permite
abaratar el precio de las viviendas de los cooperativistas o, pese al incremento
de los costes, que se mantengan las cuantia de las entregas a cuenta o el precio”.
Ahora bien, si, en el momento de la finalizacion de la construccion, estos locales
o edificaciones destinados a terceros no se han vendido, el socio debera abonar
el coste total de su vivienda, sin perjuicio de que tenga un derecho de crédito por
la parte que le corresponda de los beneficios que estas ventas a terceros propor-
cionen; si ya lo han sido, se operaria una compensacion en la medida correspon-
diente’.

Es doctrina consolidada del Tribunal Supremo® la afirmacion de la responsa-
bilidad personal ilimitada de los socios adjudicatarios, en virtud de la aplicacién
de la doctrina del enriquecimiento injusto, por la falta de pago de la cooperativa
a los suministradores o constructores que contrataron con ella durante el proceso
de construccién, aunque el coste final de la vivienda superase las iniciales previ-
siones. No se trata de una excepcion a la regla de la responsabilidad limitada del
socio®, sino de la aplicacion del principio de imputacion de pérdidas.

37 En este dltimo sentido, la STS (Sala de lo Civil) de 17 abril 1990 (RJ 1990, 2720) y la SAP de
Murcia (Seccion 4%) de 20 noviembre de 1999 (AC 1999, 2570). P. QUIRALTE, “Reclamacién por la
cooperativa al socio de las aportaciones para el pago de la vivienda (I)”, op. cit., p. 2, seiiala que esto
es algo que los cooperativistas tardan en entender pero que muchos profesionales del cooperativismo
tienen claro: “el precio de la venta de los locales permite que los precios iniciales previstos de la
vivienda no sufran incremento. Este es el beneficio que no se reparte pero que, sin duda, constituye
un acierto cooperativo”.

3 Vid. la STS (Sala de lo Civil) de 13 de marzo de 1986 (RJ 1986, 1249).

¥ STS (Sala de lo Civil) de 18 de junio de 1991 (RJ 1991, 4522); STS (Sala de lo Civil) de 22 de
mayo de 1992 (RJ 1992, 4277); STS (Sala de lo Civil) de 19 de mayo de 1993 (RJ 1993, 3803); STS
(Sala de lo Civil) de 16 de febrero de 1998 (RJ 1998, 1714); STS (Sala de lo Civil) de 19 de octubre
de 2005 (RJ 2006, 1958).

% Para I. G. FATARDO GARCIA, “La promocién de la vivienda cooperativa y el papel de la
administracién local”, www.uv.es/cidec/documents/DocViviendas/Promocion_%?20vivienda.pdf, p.
9, “(E)I deber de soportar el coste final de la vivienda no supone una excepcion al principio de
responsabilidad limitada del socio por las deudas sociales, porque no se trata de una deuda de la
cooperativa. Por la misma razon, los acreedores una vez agotado el patrimonio de la cooperativa o
una vez extinguida, tienen accién directa contra el socio cooperativista al que le ha sido adjudicada la
vivienda, para reclamar el importe adeudado por la cooperativa a consecuencia de la construccion o
rehabilitacién de la vivienda”. En opinién de R. GONZALEZ TAUSZ, “Las cooperativas de viviendas
de responsabilidad limitada no existen”, op. cit., p. 108, a consecuencia de la practica del “excedente
cero”, “(A)nte la reclamacién de un acreedor derivada de una actividad instrumental (empresa urba-
nizadora, constructora, gestora, etc.), se reclama un mayor desembolso al socio antes que detraer del
exiguo patrimonio cooperativo”, por lo que la responsabilidad ilimitada de la cooperativa de viviendas
en la actividad cooperativizada “es tedrica pero, en la practica, casi inexistente”.
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3 LOS MECANISMOS DE PROTECCION DE LAS APORTACIONES A
CUENTA DE LA CONSTRUCCION DE LA VIVIENDA

La configuracién legal de estas aportaciones protege a la sociedad cooperativa,
pues le permite obligar al socio a cumplir con su compromiso. Pero es necesario
igualmente analizar los mecanismos de proteccién que habilita el Ordenamiento
para garantizar su derechos al cooperativista.

3.1. De la desproteccion inicial, a la aplicacion del régimen de garantias
de las cantidades entregadas a cuenta de la adquisicion de viviendas

En las diferentes etapas historicas, los poderes ptiblicos han impulsado de va-
rias formas y con intensidades diversas el movimiento cooperativo, proteccion y
fomento del que tradicionalmente se han beneficiado también las cooperativas de
viviendas, desde el momento en que, como hemos sefialado, éstas atienden a la
satisfaccion de una de las necesidades primarias del ser humano, la vivienda.

Es cierto también que la legislacién de ordenacion de la edificacion y de vi-
vienda desde bien pronto reflejé la preocupacién por la proteccion de los adqui-
rentes. El art. 1 del derogado Decreto 9/1963, de 3 de enero, por el que se regula el
percibo de cantidades a cuenta y la publicidad de venta de vivienda de proteccion
estatal con anterioridad a la calificacion definitiva, contenia dos normas importan-
tes en las letras d) y e) del su art. 1, en las que obligaba a: “d) Que por el promotor
se ofrezca aval bancario o contrato de seguro que garanticen la devolucion del
importe total de las cantidades que entreguen los beneficiarios en el caso de que
no se obtenga la calificacién definitiva o no se termine la obra dentro del plazo
fijado en la calificacién provisional o prérroga reglamentariamente concedida. e)
Que el importe de las cantidades entregadas a cuenta se aplique precisamente a
la construccién de viviendas del Proyecto, a cuyo efecto las cantidades que en-
treguen los beneficiarios deberdn ser depositadas, en cualquier establecimiento
bancario o Caja de Ahorros a disposicién del promotor, con perfecta distincién de
cualquier otra clase de fondos pertenecientes al mismo”. El art. 114 del Decreto
2114/1968, de 24 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Viviendas de
Proteccion Oficial, reiteraba la segunda de las anteriores normas, es decir, la ne-
cesidad de que las cantidades anticipadas se aplicasen “Unicamente a la construc-
cion de las viviendas, siendo ingresadas en cualquier establecimiento bancario o
Caja de Ahorros a disposicion del promotor, con distincién de cualquier otra clase
de fondos pertenecientes al mismo”; y establecia un cambio fundamental en la
primera, al disponer la necesidad de acompafar a la solicitud de la necesaria au-
torizacién para poder percibir estos pagos anticipados el aval o el seguro e incluir
una referencia expresa a las cooperativas de viviendas: “Tratindose de Coopera-
tivas de Viviendas, la certificacidn de garantia concedida por la Obra Sindical de
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Cooperacion serd admitida en sustitucion del aval o seguro exigido al resto de los
promotores”.

La vigente Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipa-
das en la construccion y venta de viviendas, ante la “justificada alarma que en la
opinién publica ha producido Ia reiterada comision de abusos, que, de una parte,
constituyen grave alteracion de la convivencia social, y de otra, evidentes hechos
delictivos, ocasionando ademds perjuicios irreparables a quienes confiados y de
buena fe aceptan sin reparo alguno aquellos ofrecimientos, obliga a establecer con
cardcter general normas preventivas que garanticen tanto la aplicacién real y efec-
tiva de los medios econémicos anticipados por los adquirentes y futuros usuarios
a la construccién de su vivienda como su devolucion en el supuesto de que ésta
no se lleve a efecto”, aumenta las medidas de proteccién (afiade la devolucion de
las cantidades incrementadas en un 6% anual, matiza el caracter solidario del aval
y establece la responsabilidad de la entidad de crédito, que para la apertura de la
cuenta separada debe exigir la garantia) y las extiende en su art. 1 a toda clase de
viviendas, derechos que califica de irrenunciables (art. 7). Su Disposicién Adicio-
nal Unica autoriz6 al Gobierno para que, por Decreto y en el plazo de seis meses
a contar desde su entrada en vigor, adaptara sus principios en lo que pudieran ser
aplicables a las Comunidades y Cooperativas de Viviendas, cosa que lleva a cabo
el también vigente Decreto 3114/1968, de 12 de diciembre, cuyos articulos 4 y
5 se dedican a las cooperativas de viviendas, de cuyo cumplimiento se hace res-
ponsable a la Junta rectora de la cooperativa (denominacién empleada en la Ley
de cooperativas de 2 de enero de 1942, equivalente al actual Consejo rector y, por
extension, en general, al 6rgano de administracidn, ya que no en todo caso reves-
tird esa forma); derechos que, nuevamente, su art. 6 establece como irrenuncia-
bles. En su desarrollo, la Orden de 29 de noviembre de 1968, sobre el Seguro de
afianzamiento de cantidades anticipadas para viviendas, establece las reglas a las
que las entidades aseguradoras que prestan esta cobertura deben someterse, entre
las que figuran los requisitos minimos del condicionado general de estos seguros
colectivos y de las pdlizas individuales.

A raiz del escandalo en 1992 de la gestora de cooperativas de viviendas PSV,
ligada al Sindicato UGT y los cientos de quejas presentadas al Defensor del Pue-
blo por los defraudados cooperativistas, el Informe de este organismo correspon-
diente a 1993* realiz6 una serie de interesantes consideraciones acerca de las
cooperativas de viviendas, en las que, pese a sefialar que carecia de competencia
por tratarse de sujetos privados y no de administraciones publicas, ponia de ma-
nifiesto la necesidad de acometer reformas legales: “Se trata, en definitiva, de
promover una regulacién que evite actitudes financieras irregulares en el futuro

41 Se puede consultar su texto en: http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/
anual/Documentos/INFORME1993_informe.pdf.
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y, en concreto, establecer estrictas garantias para que el dinero adelantado por los
cooperativistas para la construccion de sus viviendas no se utilice en otros proyec-
tos distintos de inversion por parte de la entidad gestora”; “es indispensable exigir
el cumplimiento, o perfeccionar, en su caso, de las normas ya existentes sobre per-
cepcion de parte del precio de las viviendas durante el periodo de construcciéon”;
“establecer, en suma, mayores garantias respecto al destino de las aportaciones

dinerarias entregadas por los cooperativistas”.

Este Informe es uno de los antecedentes que estd en el origen el art. 1.1, d) del
Real Decreto 2028/1995, de 22 de diciembre, que establece las condiciones de
acceso a la financiacion cualificada estatal de las viviendas de proteccidn oficial
promovidas por cooperativas de viviendas y comunidades de propietarios al am-
paro de los planes estatales de viviendas. En su virtud, las cooperativas de vivien-
das promotoras de viviendas de proteccidn oficial destinadas a uso propio, para
obtener financiacidn cualificada estatal al amparo de Planes Estatales de Vivienda,
deberdn cumplir, ademds de los requisitos aplicables establecidos en las normas
aprobatorias de dichos planes, entre otras condiciones, la siguiente: “Cuando la
cooperativa perciba de los socios, a partir de la calificacion provisional de vivien-
das de proteccion oficial, durante la construccion, cantidades anticipadas a cuenta
del coste de la vivienda deberd garantizar las citadas cantidades™*.

La Ley 38/1999, de 5 de noviembre de 1999, de Ordenacién de la Edificacion
amplia la aplicacién de la Ley 57/1968 a la percepcion de cantidades anticipadas
por los promotores o gestores en la edificacion (art. 17.4) y equipara a la figura del
promotor la del “gestor de cooperativas o de comunidades de propietarios, u otras
andlogas que aparecen cada vez con mayor frecuencia en la gestién econémica de
la edificacién”. Su Disposicién Adicional primera establece que la percepcion de
las cantidades anticipadas reguladas para las viviendas se amplia a promociones
de viviendas en régimen de comunidades de propietarios o sociedades cooperati-
vas, extiende la garantia a las entregas en metélico o mediante efectos cambiarios,
afade a la restitucion los intereses legales del dinero hasta la devolucién (tipo de
interés que debe entenderse que sustituye al 6% que establece la Ley 57/1968) y
atribuye a las Comunidades Auténomas la capacidad sancionadora para imponer
las multas por incumplimiento.

Las Leyes autondmicas sobre vivienda contienen disposiciones en este sentido
[vid. por ejemplo, el art. 18.1, e) de la Ley 8/2012, de 29 de junio, de Vivienda

# 1. G. FAJARDO GARCIA, La gestion econdmica de la cooperativa..., op. cit., p. 100, califica de
absurdo que la cooperativa tenga que garantizar la devolucién de las cantidades anticipadas que los
socios entregan para la construccién de su vivienda y se hace eco de la conclusion que se alcanzé en la
Jornada sobre “Las Cooperativas y el Plan de Viviendas para 1995-1996” organizada por la Federacién
de Cooperativas de Viviendas valenciana, porque no tiene ningtin sentido que el socio autogarantice
sus propias aportaciones y satisfaga para ello un elevado coste, aparte de las dificultades para obtener
un aval.
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de Galicia]. También algunas Leyes de cooperativas han ido paulatinamente in-
corporando esta norma [art. 98, h) LSCA; art. 87.4 RLSCA; art. 85.5 LCAR; art.
158.1, b) LCPA; art. 141.1, b) LCCLM; art. 91.8, parrafo 2° LCCV]. Pero no
siempre la coincidencia es total: asi, el art. 122 LCG* establece que las cantidades
anticipadas en la construccidn se garantizardn “mediante contrato de seguro”’; hay
que recordar que, aunque la LOE también menciona sélo el contrato de seguro,
en virtud de la remisién que efectia a la Ley 57/1968, se entiende que admite
también otras formas de garantia. Alguna de las Leyes autonémicas contiene, ade-
mas, otra medida protectora peculiar: es el caso del art. 91.8, parrafo 1°, LCCYV,
que establece que el socio, desde el momento de la inscripcién en el Registro de
la Propiedad de la escritura de constitucién del régimen de propiedad horizontal,
podra exigir —los gastos correrdn a su cargo— la constitucién de una hipoteca
de maximo para garantizar las cantidades que venga obligado a entregar hasta la
adjudicacion de la vivienda.

3.2. La efectividad de estos mecanismos

El establecimiento de la obligatoriedad de garantizar las aportaciones a cuenta
no ha eliminado por completo los supuestos de desproteccion del cooperativista
de vivienda. Y ello porque puede que este deber se incumpla o se cumpla de ma-
nera defectuosa y, en definitiva, el aval o el seguro no desplieguen su verdadera
funcién, que es la garantia o la cobertura del riesgo del incumplimiento de la
obligacién de construccién o de devolucién de las aportaciones a cuenta si ésta
no se lleva a cabo*. En fecha reciente, se ha puesto en evidencia la irregularidad
en la contratacion del seguro por varias gestoras de cooperativas (Ofigevi, Geste-
co, Gespozuelo, PSG, etc.) con las correspondientes aseguradoras (HCC Europe,
Asefa) quienes, ocurrido el siniestro, se niegan a responder de la devolucién de
las cantidades entregadas, sobre la base de cldusulas insertas, en ocasiones, en
los certificados individuales de seguro, en virtud de las cuales el contrato se pre-
tendia configurar como una garantia del proyecto promotor, previa al inicio de la
construccién propiamente dicha y diferente al afianzamiento de las cantidades

4 Paral. FERREIRO MARTINEZ y I. A. CALVO VIDAL, “El régimen de las promociones y el de las
cantidades entregadas a cuenta por los socios...”, op. cit., p. 122, hay que encuadrar esta norma entre
las destinadas a velar por que, “de modo real y efectivo, en la sociedad cooperativa de viviendas el
socio encuentre el vehiculo adecuado para dar satisfaccion, al derecho constitucionalmente reconocido,
de disponer de una vivienda digna”.

4 El anterior Director General de Seguros, Ricardo Lozano, en declaraciones hechas a la Agencia EFE
el 11 de marzo de 2010, recomend? crear un registro publico con las pdlizas de obligatoria suscripcion,
como se hizo con los contratos de seguro con cobertura de fallecimiento para, entre otras cosas, mejo-
rar la informacion de aquellos seguros con un gran impacto social, como el que cubre las cantidades
aportadas por los clientes para la construccion de viviendas, (economia.terra.com/noticias/noticia.
aspx?idNoticia=201003111427_EFE_201003FC4083). Esta recomendacion, desafortunadamente,
no se hizo efectiva.
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entregadas a cuenta de dicha construccidn, que, en su caso, habria sido objeto de
un futuro contrato posterior. Lo que se hacia del modo siguiente: “el presente Cer-
tificado de Seguro de Caucién no garantiza el buen fin de la mencionada promo-
cioén de viviendas, ni la entrega de las mismas, y tampoco responderd del uso de
las cantidades dispuestas que no sean justificadas como ingreso previo en la citada
cuenta especial”; “el certificado estard vigente hasta su devolucién al asegurador
o hasta la emision, por parte de (la aseguradora), de la pdliza individual de afian-
zamiento de cantidades entregadas a cuenta a favor del Asegurado”. Es decir, una
construccion juridica que podemos denominar “teoria de los tramos” que, como
veremos mas adelante, afortunadamente no ha convencido a los Tribunales.

En las sentencias recaidas en los pleitos en los que se discute la existencia o
efectividad de estas garantias, se debate la interpretacion de los requisitos que
establecen las disposiciones legales antes mencionadas.

En cuanto al primero de ellos, el ingreso de las cantidades en una cuenta espe-
cial (art. 1.2* Ley 57/1968), se plantea la trascendencia para el aportante de su in-
cumplimiento. Al respecto, la SAP de Burgos (Seccién 3*) de 21 de enero de 2013
(AC 2013, 876) manifiesta que “(E)l hecho de que se haya realizado algin ingreso
en cuenta distinta a la especial, destinada al efecto, no implica necesariamente
que el adquirente de la vivienda no pueda recuperar tal aportacién”; y ello porque
los aportantes son terceros a los efectos de la relacion entre el promotor avalado
y la entidad de crédito avalista, terceros que “ingresaron sus aportaciones en las
cuentas bancarias designadas por el promotor; lo que debia ser controlado por la
entidad financiera, mediante las comprobaciones correspondientes, especialmen-
te, con el movimiento de la cuenta especial abierta al efecto -ex art. 4 O.M.-, pues,
la entidad financiera, sabia que, en ocasiones, las aportaciones se producian por
transferencia de remesas desde otra entidad financiera, por lo que podia haber exi-
gido a la Cooperativa y Promotora que se observase el procedimiento de ingreso
de las aportaciones en los términos asumidos en la P6liza de aval, entre las partes
contratantes, promotor avalado y entidad financiera avalista, lo que no puede tras-
cender respecto del tercero beneficiario, que se limita a cumplir lo que asume y
conoce”; puesto que las aportaciones no superan el limite garantizado por la linea
de avales, “que el ingreso se hiciera en una u otra cuenta carece de relevancia
juridica al objeto procesal. Procede subrayar que la entidad financiera demandada
no opuso reparo alguno a que algunos anticipos se ingresaran en otras cuentas,
no por voluntad de los adquirentes sino por indicacién del Promotor, contratante
con la entidad financiera”; “(L)o determinante son las entregas realizadas y que
se hayan destinado a financiar gastos de la promocion -y no consta que no hayan
sido dispuestos con esta finalidad-".

En segundo lugar, también suscita dudas la falta de la emision de avales o p6-
lizas de seguro individualizados, el contenido de los mismos o la falta de corres-
pondencia de las cantidades en ellos reflejadas con las cantidades efectivamente
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aportadas (art. 2, in fine, Ley 57/1968). De nuevo, la SAP de Burgos (Seccién 37)
de 21 de enero de 2013 (AC 2013, 876) minimiza la trascendencia de este requisi-
to, porque los avales individuales no son imprescindibles para el reembolso de las
cantidades entregadas y era la entidad financiera la obligada a la entrega del aval
individualizado; ademads, “el hecho relevante es la cantidad entregada y el contra-
to de garantia concertado entre la Promotora y la entidad financiera, como unico
negocio juridico productor de consecuencias juridicas entre las partes contratan-
tes, y diferidamente, con los beneficiarios, en cuanto les conciernan como tales.
La entrega del aval individualizado no implica una novacién extintiva del contrato
principal, sustituyéndose por una pluralidad de negocios juridicos. La linea de
avales o garantias es la misma, la del contrato principal, por el que el avalista
garantiza al beneficiario la devolucién o reembolso de las cantidades entregadas
para la adquisicion (y financiacion) de las viviendas, para el caso de que el Pro-
motor no pueda hacerlo, y en cuyo favor (del tercero beneficiario) se estipula”; en
consecuencia, “la no emision de un titulo o su insuficiencia, no puede impedir o li-
mitar el derecho de reintegro del beneficiario, pues seria tanto como dejar al arbi-
trio de uno de los contratantes la validez y el cumplimiento del contrato —ex art.
1256 Cédigo Civil—, y en concreto, la cantidad a devolver, la cantidad entregada
con la finalidad adquisitiva y constructiva”. El Auto AP de Madrid (Seccién 9%)
de 26 septiembre 2013 (JUR 2014, 95866) manifiesta que el certificado individual
“no es mas que un documento expedido unilateralmente por la aseguradora que
no tiene virtualidad alguna para modificar la eficacia de lo pactado en la pdliza,
que —como se dijo— si es de afianzamiento, de las previstas en la Ley 57/1968,
careciendo de todo fundamento la aplicacién al caso de autos de la distincién
entre las pélizas de tramo I y de tramo II, pues lo tinico que exige la Ley 57/1968
y se ha pretendido garantizar es la devolucién de las cantidades anticipadas por
los cooperativistas”; para la Sala, no deja de sorprender, ademds, un certificado
individual que manifiesta que su objeto es garantizar que las cantidades ingresa-
das por el asegurado en la cuenta especial se destinardn exclusivamente a efectuar
pagos que estén relacionados con la promocién, lo que contradice frontalmente
el “tipo de riesgo” que se consignd en las condiciones particulares de la pdliza,
como es la “garantia del buen fin de los anticipos de los cooperativistas”. La SAP
de Alicante (Seccion 6) de 26 de septiembre de 2013 (JUR 2013, 350515) va mas
all4 cuando sostiene que “el hecho de que no se entregase a los demandantes aval
de todas las cantidades entregadas a cuenta, no puede dejarles fuera de la citada
garantia (...); y sin que pueda afectar al consumidor, el supuesto agotamiento de
la linea de avales”.

4 En el mismo sentido, con referencia a los certificados individuales de seguro, la SAP de Madrid
(Seccién 9*) de 31 de octubre de 2013 (JUR 2014, 2640), SAP de Madrid (Seccién 10*) de 10 de julio
de 2014 (JUR 2014, 234526), 1a SAP de Madrid (Seccién 9*) de 22 de julio de 2014 (AC 2014, 1857).
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Una causa frecuente de litigio es, como se desprende de las resoluciones antes
citadas, la determinacidn del riesgo asegurado. En numerosas ocasiones, la asegu-
radora alega que el objeto de la pdliza y el riesgo asegurado no era el buen fin de
la construccién de las viviendas, ni que éstas llegasen a ser efectivamente cons-
truidas y entregadas a los cooperativistas, sino asegurar lo que llama “riesgo del
proyecto promotor”, es decir, el aseguramiento de que las cantidades entregadas a
las cooperativas, o a la gestora que las dirigia, se habian aplicado a atenciones pro-
pias de la promocidn y del proyecto, pero que no se trataba del seguro previsto en
la Ley 57/68, ni la compaififa de seguros aseguraba el buen fin de la construccién
sino tan s6lo ese llamado “proyecto promotor”; a lo que afiadia, en una rebuscada
pirueta juridica, que, en una segunda fase, una vez se hubiesen adquirido en firme
los terrenos, se hubiese dado comienzo a la promocién de viviendas y se hubiese
continuado con las mismas, se procederia a la suscripcién de la segunda pdliza
que seria la verdadera pdliza de afianzamiento prevista en la Ley 57/1968, mo-
mento en el que se abriria lo que se denominaba “el segundo tramo”, que seria el
que propiamente constituiria el documento o el aseguramiento previsto en la Ley
57/1968. Negaba, en consecuencia, que pudieran tener tal condicién las pélizas
de seguro litigiosas, esencialmente, porque en esa fecha todavia no se habian ni
siquiera adquirido los terrenos y existia, por asi decirlo, un proyecto tan sélo em-
brionario. La aseguradora esgrimi6 que si la construccion no se ha iniciado siquie-
ra, el seguro de la Ley 57/1968 o de la Ley de la Edificacién, no entra en juego,
argumento rechazado por los Tribunales de todas las instancias. La STS (Pleno)
de 13 de septiembre de 2013 (RJ 2013, 5931), con rotundidad, sefiala que “el ries-
go asegurado por el seguro de caucién en los casos de promocién en régimen de
cooperativa es el fracaso del proyecto”. En palabras de la SAP de Madrid (Seccién
18*) de 7 de julio de 2014 (JUR 2014, 243391), “resulta del todo evidente que no
habiéndose procedido a la construccién y entrega de las viviendas debe proceder-
se a la devolucién de las cantidades entregadas a cuenta sin que ello sea un ébice
las artificiales y artificiosas diferenciaciones que se pretenden hacer en relacién
con el denominado riesgo promotor como diferente y distinto del riesgo de falta
de entrega o de construccion de las viviendas”. La SAP de Madrid (Seccién 107)
de 10 de julio de 2014 (JUR 2014, 234526) sefiala que la operacion garantizada
es el buen fin de cantidades entregadas por los socios cooperativistas para el desa-
rrollo del proyecto promotor, sin que suprima la eficacia del contrato de seguro el
hecho de que en el contrato entre la cooperativa y el socio se omitiera la fecha en
la que debia iniciarse o finalizarse la construccién. En el mismo sentido que todas
las anteriores, por completar los ejemplos de las tres instancias, se puede citar la
Sentencia del Juzgado de 1* Instancia de Madrid de 17 de diciembre de 2013 (JUR
2014, 67549).

Aunque los contratos establecen que el aval o el seguro no garantiza o cubre la
devolucioén de las cantidades al socio en situacién de baja, hay pronunciamientos

Cooperativismo e Economia Social (CES). N.° 37. Curso 2014-2015. Péxs. 33-62. ISSN: 1130-2682



LOS MECANISMOS DE PROTECCION DE LAS APORTACIONES A CUENTA EFECTUADAS POR... 55

favorables a su aplicacion también en este supuesto. Pese a que los socios que
reclamaban la devolucién de las cantidades aportadas habian solicitado la baja,
la SAP de Burgos (Seccion 3%) de 21 de enero de 2013 (AC 2013, 876) sefiala la
imposibilidad de la Sociedad Cooperativa demandada de cumplir con el fin socie-
tario al estar acreditado que no ha iniciado la construccién, ni prevision de que se
realice (debido a la nulidad del Proyecto de Actuacién y Reparcelacién con re-
troaccion de todo el expediente urbanistico que afecta a la parcela en la que se iba
a ejecutar la construccién de las viviendas, a la liquidacién concursal de la gestora
de la cooperativa y a la carencia de bienes de la cooperativa para financiarse), “de
manera que, mal puede pretenderse, la sustitucién de un socio en unos derechos
constructivos o de edificacion, que la Cooperativa no va a cumplir”; y afiade que
“(A)demas, la accion ejercitada no es la de reembolso frente a la Cooperativa, sino
la accion de recuperar las entregas efectuadas conforme al contrato de compra-
venta convenido, y de acuerdo con la Ley 57/1968 . La SAP de Madrid (Seccién
14%) de 5 de marzo de 2014 (JUR 2014, 113691), con mads claridad al respecto,
afirma: “La baja voluntaria del socio es un caso de resolucion unilateral permitida
por los estatutos cooperativos, de manera que una vez aceptada el contrato de ad-
hesién queda ineficaz, pero no es efectiva hasta que no se han cumplido las obliga-
ciones posteriores a la resolucion. Hasta que no se han cumplido las obligaciones
de la fase de liquidacion del contrato, con la restitucién de prestaciones, no llega
el momento en el que el cooperativista queda fuera del contrato; en el umbral de
la indiferencia juridica y econdémica, y como tercero ajeno a la cooperativa. Frente
a la aseguradora que responde de las cantidades en los limites de la Ley 57/68, el
socio sigue siéndolo mientras la cooperativa no le comunique la baja definitiva, lo
que parece que no se comunic6 dado el tenor de las comunicaciones entre ASEFA
y LA TENERIA en las que ese punto es caballo de batalla: ASEFA entiende que la
baja es bastante para eliminar la cobertura y LA TENERIA entiende que hasta que
no se consume la baja el socio es cooperativista, de manera que la baja definitiva
no se produce hasta la liquidacién del contrato. Entendemos que la interpretacién
de LA TENERIA es mas correcta por dos razones. La primera, porque la cldusula,
5% de condiciones especiales de la pdliza de cooperativas no habla de consumacion
de la baja; simplemente habla de baja, y es cldusula que no debe interpretarse
en contra del asegurado. La segunda porque la baja del socio estd vinculada a la
adquisicién de sus derechos por otro socio, o la subrogacién por un tercero, salvo
que la tesoreria de la cooperativa permita otra cosa, y no parece que la tesoreria
de la cooperativa lo permitiera. Mientras tanto y si se produce el siniestro en los
términos de la Ley 57/68, la aseguradora debe pagar al asegurado titular del certi-
ficado de seguro de una pdliza colectiva o de grupo, que se descompone en tantos
contratos de seguro como participes”. Se muestran favorables a la inaplicacién de
la clausula contractual que excluye el derecho a la indemnizacién en caso de baja
de la cooperativa, porque vulnera el régimen imperativo de la Ley 57/1968 y por
el caracter irrenunciable de los derechos de los cesionarios, entre otras, la SAP de
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Madrid (Seccién 9%) de 31 de octubre de 2013 (JUR 2014, 2640), el Auto AP de
Madrid (Seccién 9%) de 26 de septiembre de 2013 (JUR 2014, 95866) y la SAP de
Madrid (Seccién 9*) de 22 de julio de 2014 (AC 2014, 1857).

Claro que, tras indemnizar a los asegurados o beneficiarios de la garantia (los
cooperativistas) la aseguradora, sobre la base del art. 68 LCS, o la avalista, sobre
la base del art. 1.838 Cc, puede ejercitar su derecho de reembolso contra el toma-
dor del seguro o el avalado (la cooperativa de viviendas), como reconoce la SAP
de Malaga (Seccion 4%), de 5 septiembre de 2013 (JUR 2013, 375419).

Por ultimo, también suscita controversia la cuestion de los intereses, no sélo
de los que debe abonar la aseguradora o la avalista integrados en su obligacién de
devolver las cantidades con ese incremento, por disposicién legal, sino también,
en el caso de las garantias otorgadas bajo la forma de seguro de caucién, por apli-
cacion de la indemnizacion de los intereses moratorios del art. 20 LCS en caso de
retraso en el abono de la indemnizacion por la aseguradora.

Respecto a los primeros, en el recurso que estd en la base de la SAP de Bur-
gos (Seccion 3*) de 21 enero de 2013 (AC 2013, 876), la avalista impugnaba el
interés recogido en el contrato (el 6%, que era el que establecen el art. 2 de la Ley
57/1968, de 27 de julio y el art. 4 de la Orden de 29 de noviembre de 1968), y pe-
dia la aplicacion del modificado y fijado posteriormente por la Ley 38/1999, de 5
de noviembre de Ordenacién de la Edificacion [el interés legal del dinero vigente
hasta el momento en que se haga efectiva la devolucion, tal y como establece la
Disp. Adic. Primera, c) de la citada Ley], motivo que rechaza la Sala: “En el con-
trato principal, de linea de avales, se puso el 6%, estando en vigor la Disposicion
Adicional Primera mencionada, a la que pudo acomodarse o ajustarse aquél. Aho-
ra bien, como no se hizo asi, ha de estarse al interés determinado en el contrato
principal, pues es un interés pactado, admisible conforme al art. 1.255 Cédigo
Civil; es el tipo acordado expresamente entre avalista y avalado, a favor del ter-
cero beneficiario; y aun cuando la Disposiciéon Adicional Primera tenga carécter
preceptivo, no prohibe el abono de un interés superior; no impide que la voluntad
de las partes pacten un interés que comprenda el legal, estableciendo uno supe-
rior -hay un contenido minimo legal que debe salvarse-, de modo que, los avales
individualizados, no pueden contradecir las condiciones pactadas en el contrato
principal del que traen causa. En consecuencia, procede mantener el interés del
6% estimado, de conformidad con el aval principal pactado, por tanto, consentido
por la entidad financiera, a la que vincula -ex arts. 1.091 y 1.257 Cédigo Civil-,
con capacidad para conocer las condiciones pactadas, su fundamento y alcance.
La alegacidn de la utilizacién, por mimetismo, de un modelo de aval anterior, no
empece a la aplicacion de lo pactado, pues seria un error solo imputable a la parte
que lo origina y alega, y en su falta de diligencia, que no puede oponer a la otra
parte contratante, y menos al tercero beneficiario de su estipulacion”.
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En cuanto a los segundos, la STS (Pleno) de 13 de septiembre de 2013 (RJ
2013, 5931) aplica el art. 20 LCS, porque considera que no habia causa justificada
en la que la aseguradora pudiera amparar la negativa al pago en los tres meses
siguientes a la comunicacién del siniestro: “Es mds, su comportamiento para con
la cooperativa y sus socios demandantes, pretendiendo dar por resuelto unilateral-
mente el contrato e incluso tenerlo por nulo intentando devolver las primas, revela
una voluntad manifiesta de no querer cumplir sus obligaciones como asegurador
una vez que el riesgo cubierto se realizd”. En este caso, la aseguradora argumen-
td, ademas, que el art. 20 LCS no podia aplicarse en su contra por ser el seguro
litigioso un seguro por grandes riesgos de los mencionados en el art. 107.2, b)
LCS, que permite a las partes la libre eleccion de la ley aplicable. Para el Tribunal
Supremo, esta alegacion no conduce a consecuencia practica alguna porque no se
precisa qué ley seria aplicable en lugar de la LCS y porque las condiciones gene-
rales de la poliza global redactadas por la propia aseguradora, comienzan asi, en
letra negrita: “El presente contrato se rige por lo dispuesto en la ley 50/1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro...”. A estas razones le afiadimos nosotros otra,
de gran importancia, y es el hecho de que, al tratarse de un seguro obligatorio, a
pesar de, por su clase, ser el seguro de un gran riesgo, debe necesariamente regirse
por la ley espafola, conforme al art. 107.1, b) LCS, que establece que la ley espa-
nola sobre contrato de seguro serd la aplicable siempre que el contrato se concluya
en cumplimiento de una obligacién de asegurarse impuesta por la ley espafiola,
lo que significa que, aunque se trate de un contrato de seguro de grandes riesgos,
su naturaleza obligatoria lleva a excluir la posibilidad de eleccién de otra ley*.

3.3. Las mecanismos de proteccién en sede concursal

La existencia de una garantia o un seguro de las cantidades entregadas a cuenta
tiene su repercusion en caso de concurso.

3.3.1. Las medidas de garantia en caso de concurso de la cooperativa

Si la cooperativa es declarada en concurso y no continta su actividad, por lo
que no prosigue la construccién de las viviendas, o entra en liquidacién, se pro-
duce el hecho que desencadena la aplicacién de los mecanismos de garantia que
las Leyes declaran obligatorios. De tal manera, el socio podré dirigirse contra el
avalista o el asegurador para reclamar su reintegro.

46 Nos hemos ocupado de esta cuestion, a la luz del Derecho vigente y del previsto en el Anteproyecto
de Cédigo Mercantil de 30 de mayo de 2014, en M. J. MORILLAS JARILLO, “Las normas sobre el
contrato del seguro como ley general imperativa: limites y excepciones, en particular, la referida a los
seguros de grandes riesgos. Una aproximacion al art. 581-2 del Anteproyecto de Cédigo Mercantil”,
en Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz, Uni-
versidad Carlos III de Madrid, Getafe, 2015, pp. 1556-1590. URI: http://hdl.handle.net/10016/20940.
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En la medida en que el socio sea resarcido, el garante o el asegurador se subro-
garédn en la posicién del socio como acreedores por los importes hechos efectivos
al mismo (art. 87.6 LCONC). Este precepto establece que, en la calificacién de
los créditos, “se optard por la que resulte menos gravosa para el concurso entre las
que respondan al acreedor o al fiador”. Si consideramos al cooperativista como
titular de un crédito subordinado, en cuanto que titular de, al menos, un 10% del
capital social de la cooperativa y sobre la base de interpretar que las aportacio-
nes a cuenta de la construccién entran en la categoria de “préstamos o actos con
andloga finalidad” a los que se refiere el art. 92.5° LCONC, deberia calificarse de
esta misma forma el crédito del avalista o asegurador subrogado en la posicién del
socio tras el pago a éste*’.

Como cuestién afadida, se plantea la posible insinuacion en el concurso de la
cooperativa del crédito futuro de la aseguradora o la avalista para el caso de que
abonen a los asegurados o beneficiarios el importe de las cantidades a cuenta y la
calificacion de tal crédito. Tal caso es el que se debate en la SAP de Madrid (Sec-
cion 28%) de 17 de mayo de 2013 (JUR 2013, 208477), en el que la aseguradora
demandante impugna la lista de acreedores al solicitar que su “potencial” derecho
frente a la concursada (esto es, el derecho de reembolso que naceria de la condena
judicial a indemnizar a los cooperativistas) se califique de “crédito potencial con-
tra la masa”. Para la Sala, “(E)sta dltima categoria resulta desconocida en nuestro
régimen concursal. En €l no caben créditos contra la masa sometidos a contin-
gencia. Tal posibilidad solo se admite respecto de los créditos concursales, como
“supuestos especiales de reconocimiento” (articulo 87 LCONC)”. Cosa distinta
es que, respecto a los créditos concursales, si que quepa considerar que el fiador o
avalista titulan un crédito contingente, tal y como admite la STS (Sala de lo Civil)
de 8 de julio de 2014 (RJ 2014\3731).

Si las garantias no se hubieran concertado, podria entrar en juego la respon-
sabilidad de la entidad de crédito en la que se ingresaban las aportaciones de los
socios, en los términos del art. 1 Ley 57/1968, y contra ella podria dirigirse el coo-
perativista y seria ésta quien, afrontada dicha responsabilidad, se subrogaria tras
el pago en los derechos del socio resarcido. Sostienen esta responsabilidad, entre
otras, la SAP de Burgos (Seccion 2%) de 20 de junio de 2012 (JUR 2012, 252851),
la SAP de Burgos (Seccién 2*) de 25 de octubre de 2012 (JUR 2012, 403197), la
SAP de Burgos (Seccién 3%) de 24 de abril de 2014 (JUR 2014, 157980) y la SAP
de Burgos (Seccion 3%) de 27 de noviembre de 2014 (JUR 2015, 50358). Para es-
tas Sentencias, la expresion “bajo su responsabilidad” que aparece en el art. 1.2°,
in fine de la Ley, significa que la entidad financiera debe exigir en el momento de
la apertura de la cuenta o depésito la existencia del aval. Si no lo exige, o si abre

47 Sobre esta cuestion, A. B. PERDICES HUETOS, Fianza y concurso. Las garantias personales en
la Ley Concursal, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2005, pp. 81-95.
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la cuenta a pesar de constarle su falta de existencia, habra de responder de las con-
secuencias perjudiciales que se siguen para la persona que hizo el ingreso y que,
en definitiva, hubiera sido el beneficiario de la garantia: “No quiere decir que sea
la entidad financiera la que deba proceder a avalar la devolucion de las cantidades;
pues avalista puede ser cualquier entidad que retina los requisitos establecidos en
la condicion primera. Tampoco la responsabilidad se sigue necesariamente por
la mera apertura de la cuenta sin aval, pues la responsabilidad surgird cuando el
comprador quiera que le devuelvan su dinero. Pero si, ejercitado por el comprador
su derecho a la devolucidn, esta no puede hacerse por falta de garantia, habrd de
responder la entidad bancaria en la que se hizo el ingreso. Por eso es posible abrir
sin aval la cuenta donde se ingresan los anticipos, pero serd a riesgo de la entidad
financiera, lo que significa la frase «bajo su responsabilidad»”.

3.3.2. Las medidas de garantia en el concurso del socio

El cooperativista de vivienda, persona fisica o persona juridica, puede ser de-
clarado en concurso. La Administracién Concursal, en caso de suspension de las
facultades del deudor, o el propio cooperativista, en caso de intervencidn, podra
ejercitar sus derechos como avalado o asegurado si la cooperativa no lleva a buen
fin la construccion de las viviendas (art. 40 LCONC). Las cantidades abonadas
por la avalista o la aseguradora pasardn a engrosar la masa activa del concurso del
socio cooperativista (art. 76 LCONC).
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