Las empresas mutualisticas
y el Derecho mercantil en el
Ordenamiento espafiol

1. EL DIVORCIO ENTRE EL DERECHO MERCANTIL Y LAS EM-
PRESAS ASOCIATIVAS MUTUALISTICAS EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

La tipologia legal de las agrupaciones voluntarias de personas en
nuestro ordenamiento parte de la dicotomia entre las «asociaciones de
interés publico» y las «asociaciones de interés particular». Estas se regu-
lan por el régimen de las sociedades (arts. 35 y 36 del Cédigo civil).
Aquéllas por el régimen especial, contenido hoy principalmente en la Ley
de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964 o en el Decreto-ley de 21 de
diciembre de 1974 (BOE del 23) sobre el estatuto juridico del derecho
de asociacién politica. A

Las asociaciones, equiparadas por el articulo 36 del Cédigo civil a las
sociedades, tienen por objeto una actividad econémica y aparecen defi-
nidas de manera restrictiva en los articulos 1.665 del Cédigo civil y 116
del Cédigo de Comercio en base a su causa y a su estructura, o sea, a la
finalidad de obtener una ganancia o lucro repartible entre sus socios
y a la puesta en comtn de aportaciones, tanto si se origina una persona-
lidad juridica nueva como si no.

Por el contrario, las asociaciones, en sentido estricto, a pesar de que
la Ley de 1964 sblo exige expresamente que sus fines sean «licitos y de-
terminados», parece que han de seguir persiguiendo «fines ptiblicos»,
0 sea, no econdmicos, tales como culturales, deportivos, humanitarios,
religiosos o politicos (en la medida permitida por el régimen politico
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espafiol, y especialmente por el citado Decreto-ley de 21 de diciembre
de 1974).

El sistema dualista es reflejo fiel de postulados politicos que se re-
montan a principios del siglo xix: el principio de libre constitucién de
las sociedades—port ser «privadas»—y el sometimiento al control piiblico
de las asociaciones «ptblicas» o de fines no estrictamente econémicos.
En consecuencia, no son admisibles, a nuestro entender, ni la doctrina
que ve en la Ley de 1964 un concepto amplio de asociacién, omnicom-
prensivo de todas las agrupaciones voluntarias de personas, ni tampoco
la doctrina orientada en sentido opuesto, que, siguiendo a la legislacién
y doctrina alemanas, formula también un «concepto amplio» de sociedad,
equivalente a un negocio juridico de unién o agrupacién de personas (1).

Pero a pesar de este sistema dualista, entre ambos tipos aparecen

(1) Esta interpretacién de la Ley de asociaciones de 1964 fue defendida por
el Profesor Duaug, J. F., «Société, association et entreprise en droit espagnol»,
en Evolution et perspectives du droit des sociétés a la lumiere des differentes ex-
periences nationales, obra colectiva publicada bajo la direccién de P. VERRUCOLI,
Mil4n, 1968, tomo I, pdg. 72 (donde afirma que la Ley de asociaciones de 1964
«coordina y sistematiza toda esta materia»), pags. 75 y sigs.

En realidad, el articulo 2.° de esta Ley no sélo excluye de su aplicacién a las
sociedades, sino también a otras asociaciones dotadas de estatuto especial.

El concepto amplio de sociedad en nuestra doctrina ha sido defendido espe-
cialmente por el Profesor GIRGN TENA, J., «Sobre los conceptos de sociedad en
nuestro Derecho», RDP., 1954, pags. 369 y sigs, y en sus Estudios de Derecho
mercantil, Madrid, 1953, pags. 203 y sigs.; en «Los conceptos y tipos de sociedades
de los Cédigos Civil y de Comercio y sus relaciones», en Estudios del Centenario
de la Ley del Notariado, tomo IV, Madrid, 1963, pdgs. 1 y sigs.

Este concepto amplio de sociedad no tiene ain apoyo legislativo en nuestro
ordenamiento. Los articulos 1.665 del Cédigo Civil y 116 del Cédigo de Comercio
exigen la finalidad de obtener beneficios como nota diferenciadora entre la socie-
dad, entidad de interés «particular», y la asociacion, entidad con fines «piblicos».
Tampoco las leyes de sociedades anénimas y de responsabilidad limitada han dero-
gado el requisito de la causa de la sociedad, limitindose a consagrar el principio
de mercantilidad por la forma (sobre el tema, ver més adelante nota 28); y mucho
menos la Ley de 28 de diciembre de 1963 sobre asociaciones y uniones de empre-
sas que, al regular la sociedad anénima de empresas, no dice que ésta tenga que
prescindir de realizar un beneficio social repartible. La Ley se limita a dejar este
posible beneficio social desprovisto de exencién tributaria (aunque si se prevé
para la distribucién de dividendos la bonificacién del 99 por 100), lo que sin
duda fuerza en la prictica a que la SAE. funcione como mero 6rgano de unién
de empresas. Con respecto a la Agrupacién Temporal de Empresas, la parca re-
gulacion de la Ley tampoco permite sentar una afirmacién en la materia (ver VI-
CENT, Concentracion y unién de empresas ante el Derecho espafiol, Madrid, 1971, p4-
ginas 469 y sigs. y 455 y sigs.), aunque puede pensarse que esta forma de agrupa-
cién debe reconducirse a la Sociedad colectiva.

Por el contrario, en Derecho francés, el concepto estricto de sociedad ha sido
expresamente modificado por algunas disposiciones especiales, como la Ley de
28 de junio de 1938 sobre sociedades de construccién de inmuebles en copro-
piedad, la Ley de 10 de septiembre de 1947 sobre las denominadas «sociedades
cooperativas» y la Ordonnance de 25 de septiembre de 1967 sobre los «groupe-
ments d’intérét économique» que, concebidos como Organos de unién de em-
presas, pueden constituirse sin necesidad de realizar un beneficio repartible.
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agrupaciones voluntarias de personas que teniendo por objeto la explo-
tacién de una empresa comtn (prescindiendo ahora de otras agrupaciones
en las que no hay empresa comtn), no responden a la definicién positiva
o legal de sociedad. En efecto, tanto las cooperativas como las mutuas
de seguros—como puso de relieve el profesor ASCARELLI en Italia—
presentan caracteres propios distintos a la sociedad. En primer lugar, en
principio, no persiguen la obtencién de un beneficio social repartible,
sino s6lo atender a las necesidades comunes de sus miembros sustituyen-
do al intermediario. De ahi que estén llamadas a integrar a miembros
de un determinado grupo o categoria social (los trabajadores o empresa-
rios de una determinada actividad, los consumidores, etc.) y que su régi-
men afecte vitalmente a la estructura sociopolitica del pais, lo cual puede
justificar un control ptblico sobre ellas, que no existe para las sociedades.

Esta caracteristica se recoge positivamente en el articulo 9 de la nueva
Ley de Cooperativas de 19 de diciembre de 1974, que reconoce un dere-
cho subjetivo a ingresar en la cooperativa a toda persona interesada en
los servicios de aquélla, derecho que sélo puede quedar excluido por
«causas objetivas» previstas en los Estatutos (y aprobadas al constituirse
la cooperativa por el Ministerio de Trabajo).

La misma ley, después de un largo y no siempre fructifero debate en
el seno de la Comisién de Trabajo de las Cortes, al que luego nos refe-
riremos (apartado 2.2), define muy genéricamente la cooperativa como
«aquella sociedad que... realiza cualquier actividad economicosocial
licita, para la mutua y equ1tat1va ayuda entre sus mlembros, al servicio
de sus socios y de la comunidad>».

Esta amplia definicién, por si misma, sitia ya a la cooperativa a me-
dio camino entre la sociedad, en sentido estricto, y la asociacidn, en sen-
tido estricto. El Ministerio de Trabajo no ostenta, ciertamente, como en
la legislacién anterior, la facultad de disolver la cooperativa (al haberse
suprimido por la Comisién de Trabajo de las Cortes esta facultad, pre-
vista en el articulo 42, 1, k), del Proyecto). Pero puede decidir la «des-
calificacién» de la cooperativa (art. 59), con lo cual, aun sin perder su
personalidad juridica, quedaria sometida al régimen de las sociedades
civiles o mercantiles (caso indubitado de aplicacién del art. 124 del Cé-
digo de Comercio). De este modo volvemos ahora al mismo régimen de
control administrativo de la pureza cooperativa establecido en la Ley de
1931 (Decreto-ley de 4 de julio de 1931 y su Reglamento, aprobado por
Decreto de 2 de octubre del mismo afio).

Por dltimo, como veremos més extensamente, se reconoce que una
parte del patrimonio de la cooperativa es irrepartible entre los socios
e inembargable por terceros (ver art. 17 y sigs. de la ley).
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Las peculiaridades de la cooperativa frente a las sociedades propia-
mente dichas aparecen también con caricter mds o menos acentuado en
la legislacién comparada. Debemos advertir, sin embargo, que este traba-
jo estd orientado fundamentalmente hacia nuestro Derecho positivo (2).

(2) La evolucién legislativa en materia de cooperativas puede verse en
VERRUCOLI, P., La societa cooperativa, Milano, 1958, péags. 3 y sigs., y «Per una
riforma della societd cooperativa», Riv. Dir. Com., nims. 1-2, 1974, pags. 1 y sigs.;
la legislacién italiana, en pégs. 21 y sigs., y sobre el Derecho cooperativo en los pai-
ses del M. C., UnLicH, H., Die Genossenschaft in Gesellschaftsrecht der euro-
pdischen Gemeinschaft, Zeitschrift fiir das gesamte Genossenschaftswesen (Z. g.
Gen. W.), 1973, péags. 233 y sigs.

Sobre la legislacién italiana, una breve exposicién en NoccHi, M., «L’evoluzione
della legislazione italiana in materia cooperativa», en la revista Cooperazione e so-
cietd, nim. 1/1971, pags. 10 y sigs., que inserta ademds otros trabajos sobre el tema
candente de la reforma legislativa.

Sobre las recientes reformas en Alemania, BorTeri, E., «Modifiche alla legge
sulle cooperative della Reppubblica Federale Tedesca», Riv. delle Societa, fasc. 1-2,
1974, pags. 309 y sigs., y SCHNORR VON CAROLSFELD, L., Kritische Bemerkungen zum
Genossenschaftsrecht am Hand der geplanten Novelle von 1971, Z. g. Gen. W,
1973, 1, pégs. 365 y sigs.

Sobre la reforma en Italia: BuoNOCORE, V., «Prospettive di riforma della legisla-
zione in tema di societd cooperative», en Dir. dell’Economia, 2/1970, pags. 251 y si-
guientes; CavazzurTi, F., «Legislazione speciale e cooperative: una tendenza che si
rafforza», Riv. delle societd, 1972, pags. 489 y sigs.; diversos trabajos en la revista
Cooperazione e societa, num. 1, 1971, y VERRUcoLl, P., Per una riforma, cit. Res-
pecto a las caracteristicas de la cooperativa en Francia: SAINT-ALLARY, R., «Elements
distinctifs de la société cooperative», en Revue trim. dr. comm., 1952, pégs. 485 y si-
guientes; RIPERT, G., Traité élémentaire de droit commercial, 6. ed. por R. Roblot,
Paris, 1968, tomo I, pags. 806 y sigs., y LEMEUNIER, F., Pourquoi et comment consti-
tuser une société coopérative, Paris, 1969, sobre sus caracteristicas, pags. A-1 y si-
guientes. En Holanda: «Cooperation et Association cooperative aux Pays-Bas», en
Quo vadis jus societatum?, Liber amicorum Pieter Sanders, 1972, péags. 165 y si-
guientes. En Yugoslavia: SAUER-NORDENFORD, H., Reform des Rechts der gewer-
blichen Genossenschaften in Jugoslawien, Z. g. Gen. W., 1965, pags. 365 y sigs. En
Argentina: CRACOGNA, D., «Nueva Ley argentina de cooperativas», Rev. Coop. Int.,
volumen 7, nim. 1, 1973, péags. 21 y sigs. En Bélgica, ver FREDERIQ, L., Traité de
Droit Commercial Belge, tomo 1V, pag. 188, y V, pags. 945 y sigs., y VAN RYN y
HEENEN, J., Principes de Droit Commercial, Bruxelles, tomo 1, pag. 304. En Ale-
mania ver, por todos, LANG-WEIDMUELLER, Genossenschaftsgesetz, 28.* ed., Berlin,
1965. En Suecia: Roupg, K., «La loi suédoise du 1.° juin 1951 sur les sociétés coope-
ratives», Revy. trim. Droit Com., 1953, pags. 535 y sigs.

Sobre la naturaleza juridica de la cooperativa, ver en especial la abundante y
polémica doctrina italiana; en especial, ademas de los Tratados y Manuales:
AscAreLLl, T., «Cooperativa e societa. Concettualismo giuridico ¢ magia delle pa-
role», Riv. delle societa, 1957, 1, pags. 397 y sigs.; «Transformazione di societd in
cooperativa e viceversa. Deliberazione a maggioranza e deliberazione all’'unanimita
nel sistema delle societa», Foro it., 1956, 1, pags. 777 y sigs.

CoromBo, G. E., «Osservazioni sulla natura giuridica delle cooperative», Riv. Dir.
Com., 1959, I, péags. 142 y sigs.

Cuncz, E., «Sui principi essenciali della societd cooperativa», Riv. Dir. Com.,
1939, I, pags. 285 y sigs.

FERRI, G., «Trasformabilitd delle societd cooperative», Riv. Dir. Com., 1951, I,
paginas 97 y sigs., y «La cooperativa come societa», en Riv. delle societd, 1957, 1,
péginas 249 y sigs., y en Studi in onore di F. Messineo, Milano, 1959, tomo 1I.

FrANCIA, A., «Ancora sul problema della trasformazione della societd coopera-
tiva in societa ordinaria», Riv. Dir. Com., 1967, pags. 323 y sigs.
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Las peculiaridades de la mutua de seguros con respecto a la sociedad
propiamente dicha aparecen también en su escasa regulacién sustantiva
contenida en la Ley de Ordenacién del Seguro Privado de 16 de diciem-
bre de 1954y en el Reglamento de 2 de febrero de 1912, de aplicacién
de la Ley de Seguros de 1908, aplicable supletoriamente en lo no derc-
gado por aquélla, en virtud de la Disposicién Transitoria 10 de dicha ley.

Estas peculiaridades son las siguientes: En primer lugar, segin el
articulo 12, apartado 3.°, es condicién de la mutua «no ser la operacién
de seguro objeto de industria para dicha colectividad aseguradora». Esto
quiere decir que la causa o fin de esta agrupacién no es la obtencién
de un beneficio social repartible, sino la prestacién de un servicio (la
actividad aseguradora) en la forma més ventajosa posible. La causa o fin
tipico de la institucién—al igual que en la cooperativa—coincide y se
realiza con la simple explotacién del objeto.

En segundo lugar, el articulo 12, apartado 5.°, de la misma ley esta-
blece que han de ser «dnicamente asegurados o contratantes con dicha
personalidad colectiva aseguradora las personas que mediante la acepta-

- cién simultdnea de una pdliza y de los Estatutos y Reglamento adquieren,

a su vez, cardcter de aseguradoras». O dicho de otro modo, que es indis-
pensable la doble cualidad de socio y usuario (aqui asegurado), al igual
que en la cooperativa, de modo que la prestacién a que tiene derecho
cada socio en caso de siniestro (indemnizacién), y que debe satisfacer

GRAZIANI, A., «Societa cooperativa e scopo mutualistico», Riv. Dir. Com., 1950,
1, pags. 276 y sigs.

GrisoLl, A., «Un diritto del nuovo socio all’ingreso in una cooperativa?», Riv.
Dir. Com., 1958, 1, pégs. 293 y sigs.

GUERRA, P., «In tema di leggitimitd della fusione di cooperativa con societa
ordinaria (Nota a la Sent. Trib. Roma 20 ott. 1949)», Foro it., 1950, I, pags. 258 y
siguientes.

Leo, E. M., «La legge sulle casse rurali e artigiane e 'essenza della coopera-
tiva», Riv. delle societa, 1966, pags. 552 y sigs.

RAGUGNO G., «Spunti critici sulla natura giuridica delle societd cooperative alla
luce dell’art. 26, let. ¢), del DL. CPS. 14 diciembre 1947, ndm. 177» Riv. delle
societa, 1971, ndms. 3-4, pags. 590 y sigs.

SIMONETTO E., «Il lucro dell’i impresa cooperativa: utile e risparmio di spesa»,
en Riv. delle societd, 1970, pags. 237 y sigs.

«La cooperativa e lo scopo mutualistico», Riv. delle societa, 1971, nim. 2, pé-
ginas 245 y sigs.

ScorpINo, F., La societd cooperativa, Napoli, 1970, pdgs.

VERRUCOLI P La societd cooperatzva cit., pags. 45 a 205; «Sulla trasformabilit4
della societd cooperativa in societd ordmarla» Riv. Dir. Com 1959, 11, pdgs. 287
y sigs.; «La trasformabilitd di societd cooperative in societa ordmarle urgenza di
una disciplina legislativa», Riv. Dir. Com., 1963, 1, pégs. 383 y sigs., y sobre todo
su rec1ente traba]o «Per una riforma della societa cooperativa», Riv. Dir. Com.,
cit., pags. 1 y sigs.

Y 1a importante monografia de sintesis de Paorucct, L. F., La mutualitd nelle

cooperative, Milano, 1974, que agota el tratamiento del tema y recoge toda la bi-
bliografia.
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la mutua, en tanto que es persona juridica, se garantiza con la responsa-
bilidad de todos los socios. Responsabilidad que puede ser limitada a la
cuota o contribucién social o bien ilimitada. En este dltimo caso, los
patrimonios de los socios se garantizan reciprocamente hasta el limite
de la suma asegurada (cfr. art. 13, apartado e) ). En este sentido no
resulta disparatado decir, como hace la ley, que, en cualquier caso, limi-
tada o ilimitadamente, los mutualistas asegurados son al propio tiempo,
limitada o ilimitadamente, «aseguradores» de los demds socios. Nada
tenemos, pues, que reprochar a la terminologia esencialmente descripti-
va o «econémica» de la ley, que no estaba obligada a someterse al «dog-
ma»-——en ocasiones indtil o pernicioso en la practica—de la personalidad
juridica. Estos preceptos recogen las notas caracteristicas de la mutua en
Derecho comparado (3).

(3) Respecto del Derecho y doctrina comparados en materia de mutuas de
seguros, béstenos destacar:

En Derecho italiano, las empresas aseguradoras han de adoptar la forma de
institucién de Derecho ptblico, de sociedad por acciones o de sociedad mutua (ar-
ticulos 1.883 y 1.884 del Codice civile), aunque también existen algunas—escasas—
cooperativas de seguros en la medida en que la cooperativa adopta la «forma» de
sociedad por acciones segin el mismo Cddigo. Por su parte, la mutua de seguros
queda sometida a las normas sobre cooperativas de responsabilidad limitada y sobre
contrato de seguro, ademds de las especificas dictadas para las mutuas en el Codice
civile y en leyes especiales (art. 2.547 del mismo).

En cuanto a la doctrina italiana debemos destacar: en relacién con el Cédigo
de Comercio de 1882, Cocito, F., Le assicurazioni terrestri. Danni e vita, Torino,
1904, pags. 10 y sigs.; VIVANTE, C., Trattato di diritto commerciale, 5.* ed., 1928,
tomo II, pags. 408 y sigs.; RAMELLA, Trattato delle assicurazioni private e sociali,
1934, 2° vol., pags. 26 y sigs.; Piria, U., Trattato delle assicurazioni terrestri, Ro-
ma, 1905, pédgs. 104 y sigs. Entre los estudios monograficos, especialmente ARCAN-
GELI, A., «Natura giuridica del contratto di participazione ad una societd di mutua
assicurazione», en Scritti di diritto commerciale ed agrario, vol. 11, pag. 327; Va-
LERI, G., «Il fallimento di una mutua assicuratrice sulla vita e i diritti dei soci»,
en Riv. Dir. Com., 1910, II, pags. 798 y sigs., y 1913, II, pags. 768 y sigs.; SOPRA-
No, E., «Natura giuridica dell’assicurazione mutua», en Studi in onore di Cesare
Vivante, 1931, vol. I1, pags. 547 y sigs.; Vivante, C., Il contratto di assicurazione,
Milano, 1885, vol. I, pags. 88 y sigs.

Tras la promulgacién del Codice civile, ver, sobre todo, en Manuales: SALANDRA,
Manuale di diritto commerciale, 3.* ed., Bologna, 1949, vol. I, pags. 435 y sigs.; Va-
LERI, G., Manuale di diritto commerciale, Firenze, 1952, vol. I, pag. 241; FERry, G.,
Manuale di diritto commerciale, Torino, 1952, pags. 270 y sigs.; FERRARA, F., Gli
imprenditori e le societd, Milano, 1962, péags. 500 y sigs.; GRraziani, G., Diritto
delle societa, Napoli, 1963, pédgs. 5000 y sigs., y Graziani, G., y MiNervINI, G.,
Manuale di diritto commerciale, Napoli, 1972, pags. 155-156.

Entre las monografias, de extraordinario interés doctrinal en la materia de mu-
tuas de seguros, podemos destacar: CAsTeELLANO, G., Le assicurazioni private, To-
rino, 1970, pégs. 63 y sigs.; DoNATI, A., Trattato del diritto delle assicurazioni pri-
vate, Milano, 1952, vol. I, pdgs. 199 y sigs., y Manuale di diritto delle assicurazioni
private, Milano, 1961, pags. 41 y sigs.; FaneLLi, G., L’assicurazione mutua nella
nuova legislazione, Roma, 1943, y en Riv. Dir. Com., 1942, 1, péags. 226 y sigs., y
ahora en sus Saggi di diritto delle assicurazioni, Milano, 1971, pdgs. 121 y sigs., y
«Sui caratteri delle mutue a ripartizione», en la revista Assicurazione, 1948, 11, pé-
ginas 149 y sigs., y ahora en Saggi..., cit., pags. 223 y sigs.; GasPeEroONI, N., voz
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En definitiva, parece clara la existencia de unas entidades o institu-
ciones juridicas que constituyen un tertium genus en la clasificacién de
las agrupaciones de personas en nuestro ordenamiento. No se las puede
calificar como sociedades ni como asociaciones. Por ello hemos optado

«Mutue assicuratrici», en Enciclopedia Forense, tomo 1V, Milano, 1959, pags. 1175
y sigs., incluido también en sus Assicurazioni private (scritti giuridici), Padova,
1970, pags. 13 5y sigs., y «Le assicurazioni», en Trattato di diritto civile, diretto da
G. Grosso e F. Santoro-Passarelli, vol. V, fasc. 11.°, Milano, 1966, pdgs. 35 y sigs.;
GENOVESE, A., «L’essenza dell’assicurazione mutua», en Riv. delle societa, 1960,
péginas 1067 y sigs., que es de sobresaliente interés en el tema tratado; ScALFI,
«L’inadempimento del socio nella mutua assicuratrice», Riv. delle societa, 1956,
paginas 242 y sigs., y «Rassegna di giurisprudenza in tema di societa mutue di as-
sicurazione», en Riv. delle societa, 1958, pags. 1270 y sigs.

En Derecho francés se distingue entre sociedades mutuas y sociedades con forma
mutua. Las primeras integran a asegurados pertenecientes a una misma categoria
o grupo social. En las segundas la colectividad de asociados es heterogénea y sdlo
coincide en sentir la misma necesidad de asegurarse. Ambas modalidades son enti-
dades civiles, si bien la Ley de 13 de julio de 1967 extiende la quiebra y el «régle-
ment judiciaire» a todas las personas juridicas y, entre ellas, a las mutuas de se-
guros.

En doctrina sobre el Derecho anterior a la Ley de 30 de diciembre de 1938,
vigente sustancialmente en la materia, junto a la de 8 de julio de 1971, es de des-
tacar HEMARD, J., Théorie et pratique des assurances terrestres, Paris, 1924, vol. 11,
péginas 16 y sigs.

Con posterioridad a 1a Ley de 1938, ver en especial Picarp, M., y BESSON, A.,
Les assurances terrestres en droit francais, 3.2 ed., Paris, 1972, tomo II, pags. 35
y sigs.; SuMIEN, P., Traité des assurances terrestres et des opérations a long terme,
7.2 ed., Paris, 1957, pégs. 248 y sigs., y MARGEAT, H., y FAVRE-ROCHEX, A., Précis de
la lai sur le contrat d’assurance et commentaire sur la reglementation de Passurance
automobile obligatoire, Paris, 1971, en muy diversos lugares, en los que tratan las
especialidades de las mutuas de seguros y sociedades de seguros en forma mutua
respecto del régimen general. Asf, en materia de competencia judicial (pags. 29-30)
y péliza (pag. 81), etc., ver tabla de materiales en pdg. 555 con todas las remisiones
en este punto.

En Derecho alemdn las grandes mutuas de seguros («grissere Versicherungsve-
reine auf Gegenseitigkeit») se regulan en su constitucién y funcionamiento, orga-
nos, contabilidad, etc., seglin el modelo de la sociedad por acciones y estdn some-
tidas al estatuto del empresario mercantil (ver Ley de control de las empresas
privadas de seguros, arts. 35 y sigs.). De ellas se distinguen las mutuas de seguros
«pequefias», no sometidas al estatuto de comerciante. Pero, a diferencia de las so-
ciedades por acciones, rige el principio de doble cualidad, al que los Estatutos
pueden hacer alguna excepcidn de asegurar a no socios, y el de igualdad de voto.

En doctrina debemos destacar, entre los Manuales, MUELLER-ERZBACH, Handels-
recht, reimpresiéon de la 3.2 edicion de Tiibingen de 1928, 1969, pags.

GIERKE, ., Derecho comercial y de la navegacién, trad. espa., Buenos Aires,
1957, tomo II, pégs. 17 y sigs.

Entre los estudios monogréificos debemos destacar: EHRENZWEIG, A., Versiche-
rungsvertragsrecht, Wien-Leipzig, 1935, tomo I, pégs. 56 y sigs.; HERMANNSDOR-
FER, F., Seguros privados, trad. esp. con notas, Ed. Labor, Madrid, 1933, pags. 30
y sigs.; EHRENBERG, Versicherungsrecht, Leipzig, 1893, tomo I, pags. 103 y sigs.;
Bruck, Das Privatversicherungsrecht, Berlin, 1930, pégs. 88 y sigs.; HAGEN, «Das
Versichereungrecht», en Ehrenberg’s Handbuch, tomo VIII, vol. I, Leipzig, 1922,
pdginas 101 y sigs.; GIERKE, J., Die Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, Stutt-
gart, 1942, y Die Versicherungsrecht, Stuttgart, 1942, tomo II, pags. 21 y sigs.;
KiscH, Das Recht des Versicherungsvereins auf Gegenseitigkeit, Berlin, 1951;
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por una terminologia neutra, la de «empresas mutualisticas», que destaca
debidamente sus caracteristicas: a saber, ser una forma de organizacién
de empresa colectiva y estar basada en el principio mutualistico o de
doble cualidad de socio y usuario. .

No obstante todas estas diferencias, las exigencias de organizacién de
la empresa comin han hecho que en ocasiones la doctrina y algunas
legislaciones las califiquen y regulen como sociedades, y generalmente
como sociedades mercantiles (3 bis).

1.1. Er ArrfcurLo 124 pEL Cépico pE COMERCIO

En contra de sus antecedentes prelegislativos, el articulo 124 del
Cédigo de Comercio determiné la exclusién de las cooperativas y de las
mutuas de seguros del campo del Derecho mercantil. El precepto dice asi:

«Las compafifas mutuas de seguros contra incendios, de com-
binaciones tontinas sobre la vida para auxilios a la vejez y de
cualquier otra clase, y las cooperativas de produccién, de cré-
dito o de consumo, s6lo se considerardn mercantiles y quedarin
sujetas a las disposiciones de este Cédigo cuando se dedicaren
a actos de comercio extrafios a la mutualidad o se convirtieren
en sociedades a prima fija.»

O sea, que sélo aquellas cooperativas y mutuas que desnaturalicen
su funcién, prestando la actividad objeto de la ayuda mutua a los terce-
ros (es decir, sélo las falsas cooperativas y mutuas), deberfan quedar so-
metidas al Derecho mercantil.

El problema de la regulacién de las asociaciones mutualistas habia
sido afrontado de manera realista por el Decreto sobre Bases para la re-
daccién del Cédigo de Comercio, de 20 de septiembre de 1869 (Gaceta
del 24). Aun admitiendo que sus caracteristicas las alejaban del «espi-

Frey, E., «Organisationsformen der Versicherungsunternehmen», en Die Versiche-
rung, Versicherungswirtschaftliche Studienwerk, Wiesbaden, 1962-1964, tomo I, B-1,
péginas 651 y sigs.

En Derecho suizo las mutuas de seguros se constituyen en forma de coovera-
tiva, de modo que sélo existen dos formas de empresa de seguros: la sociedad por
acciones y la cooperativa de seguros. Ver KoeNig, W., Schweizerisches Privatversi-
cherungsrecht, 3 ed., Bern, 1967, pdgs. 47 y sigs., y AEBERHARD, R., Notions géné-
rales en matiére d’assurance, trad. francesa, Lausanne, 1943, pdgs. 46-47.

Con respecto al Derecho belga, ver VANDEPUTTE, R., Manuel des assurances et
du droit des assurances. trad. francesa. Anvers-Bruxelles, 1962, pass. 14-15.

(3 bis) La explicacién de este fenémeno legislativo respecto de las coopera-
tivas puede verse en nuestro trabajo «Anélisis critico del nuevo Reglamento de
cooperacién», RDM., Madrid, 1972, pdgs. 452 y sigs., al que haremos frecuentes
referencias.
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ritu de nuestra legislacién mercantil», el Decreto, en su parte dispositiva
y obligatoria, Base quinta, establecia:

«En lo que se refiere a los contratos de comercio en general,
a sus formas y efectos, habran de ampliarse los de las compaiiias
mercantiles no sélo a los ya conocidos y en préctica en Europa
y que no se hallan en el Cddigo, como Bancos de emisién y des-
cuento..., cooperativas mixtas de socios contribuyentes por acto
benéfico sin retribucidn y socios participes de resultados y be-
neficios, etc., sino que se establecerdn en lo posible reglas gene-
rales. que puedan comprender todas las demas no conocidas hoy.»

Siguiendo el mismo criterio, la Ley de 19 de octubre de 1869, sobre
libertad de creacién de Bancos y compafiias mercantiles, disponia que
«las cooperativas en las que ni el capital ni el nimero de socios es
determinado y constante podrdn adoptar la forma de una sociedad mer-
cantil sometiéndose a su régimen legal».

El Cdédigo se aparté de aquella orientacion por considerar que el
Derecho mercantil era el propio de los actos de comercio o especulativos
y que las asociaciones mutualisticas quedaban al margen de ellos. Asi lo
decia la Exposicién de Motivos con las siguientes transparentes palabras:

«... comprende el Proyecto adjunto todas las sociedades que
bien por su naturaleza, bien por la indole de sus operaciones,
se consideran como mercantiles, no habiendo atribuido este ca-
rdcter a las asociaciones mutuas porque falta en ellas el espiritu
de especulacién, que es incompatible con estas sociedades, ni
las cooperativas, porque obedecen, ante todo, a la tendencia
manifestada en las poblaciones fabriles de nuestro pais, y prin-
cipalmente en las de Alemania, Inglaterra y Francia, de asociar-
se los obreros con el tnico fin de mejorar la condicién de cada
uno, facilitdndoles los medios de trabajar, de dar salida a sus
productos o de obtener con baratura los articulos necesatios
para su subsistencia. Y como no es el afan de lucro el que im-
pulsa lo que se ha dado en llamar movimiento cooperativo, no
pueden reputarse como mercantiles estas sociedades mientras no
resulte claramente de sus Estatutos o del ejercicio habitual de
algunos actos de comercio que merecen aquella denominacién.

Por eso no se ha ocupado el Proyecto del ordenamiento de
estas manifestaciones de la asociacién, considerando que, en
todo caso, quedardn amparadas por la legislacién general sobre
sociedades, la cual no puede ser mas amplia, pues dentro de ella
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caben y son posibles cuantas formas exija el progreso comercial
de los tiempos modernos.»

El articulo 124, asi explicado, es la prueba més evidente de que para
el legislador de 1885 el Derecho mercantil es el Derecho de los actos,
actividades e instituciones especulativas o capitalistas (4). De éste deben
quedar alejadas las actividades artesanales y agrarias y la reventa para
uso o consumo del comprador (todo ello en base al art. 326 del Cédigo),
pero también las asociaciones econémicas de la clase obrera, o sea, de las
«poblaciones fabriles» a que se refiere la Exposicién de Motivos.

En definitiva, el Cédigo de Comercio implicitamente consideraba ma-
teria mercantil (o «actos de comercio») sdlo la actividad industrial y co-
mercial. Y excluia 1o que no fuera «industria» no sélo en el sentido de
transformacién mecdnica, y no manual, de los bienes, sino también en
el de «actividad especulativa». En la segunda acepcién, como hemos
visto, aparece atin prohibido que las mutuas de seguros hagan de su
actividad una «industria», en el articulo 12 de la Ley de Seguro Privado
de 16 de diciembre de 1954.

Esperar que el legislador de 1885 reflexionase sobre las razones his-
téricas y econémicas de por qué en otros Cédigos de Comercio extran-
jeros se habian incluido y regulado ya estas asociaciones, hubiese sido
poner en entredicho la identificacién del Derecho mercantil con el lucro
de la intermediacién capitalista. Su concepcién ideol6gica, como sabemos,
estaba centrada en el paso de un Derecho mercantil exclusivo de los
comerciantes a un Derecho mercantil aplicable a todos los sujetos que
realicen actividades especulativas.’ Y respondia justamente al triunfo
—muy tardio en Espafia—de la ideologia burguesa, la cual queria un
Derecho de los negocios méds racional y seguro y utilizable por todos los
ciudadanos (que tuviesen, es claro, suficientes recursos para ello).

Aunque no fueran conscientes de ello, el resultado es que los redac-

(4) A esta afirmacién no creemos que sea obstdculo el hecho destacado por
nuestra mejor doctrina (RuBio, J., Introduccién al Derecho mercantil, Barcelona,
1969, pags. 37 y sigs.) de que en la regulacién de algunos contratos mercantiles el
Cédigo no presuma el caricter lucrativo o retribuido, sino que exija estipularlo asi
expresamente. Por ejemplo, en relacién con el préstamo, en que el articulo 314
exige hacer constar el interés pactado por escrito; o en relacién con la fianza mer-
cantil, que segin el articulo 441 serd gratuita, salvo pacto en contrario. Estos
ejemplos no constituyen més que extrafias excepciones de la presuncién del caréc-
ter lucrativo que se establece en otros contratos (comisién, art. 277; depésito, ar-
ticulo 304; transporte, art. 350-5.°; seguro, art. 380; contrato y letra de cambio,
articulos 481-1.°, 526 y 527; fletamento, art. 652-8.°, etc.). Igualmente, el fin lucra-
tivo se desprende de los conceptos de «industria» y «comercio» del articulo 1.° y
estd presente en la definicién de la compraventa mercantil (arts. 325 y 326). Las
excepciones del préstamo y la fianza se comprenden quizd dentro de la nocién
cldsica de actos de comercio auxiliares o dependientes de otros principales, no
requiriendo por sf mismos, necesariamente, una finalidad lucrativa.



ESTUDIOS 79

tores del Cédigo dejaban a las cooperativas desprovistas de unos meca-
nismos juridicos que si innecesarios para la organizacién de una pequefia
tienda o de un taller comunes, habian de ser indispensables para el
desarrollo del cooperativismo y del mutualismo, en competencia con las
empresas capitalistas. Méds inconscientemente ain—y ahora empleamos
la palabra con otro significado seméntico—, los cooperativistas hasta
hace poco—y aiin hoy un importante sector, como veremos en los deba-
tes de las Cortes sobre la nueva ley—han rechazado la aplicacién de la
legislacién mercantil a las cooperativas por su connotacién capitalista.
Con lo cual, en un ordenamiento como el nuestro, en que el Derecho
privado se halla adn dividido en dos ramas, civil y mercantil, es tanto
como dejar a las cooperativas desprovistas de la adecuada organizacién
juridica. Ello redunda en perjuicio propio y de los terceros que forzo-
samente se han de relacionar con ellas, en un estadio histérico en que
el sector cooperativo—al menos por ahora—no posee autonomia respecto
del sector publico y capitalista.

Un importante sector de la propia doctrina mercantil destacé los
motivos de censura al articulo 124, en especial DiAz DOMINGUEZ, GONZA-
LEZ DE EcHAVARRI, BENITO Y ENDARA y EsPEJo DE HiNojosa (5). Por el

(5) Especialmente Dfaz DoMiNGUEZ, Tratado elemental de Derecho mercantil,
11, Granada, 1908, pag. 371, quien después de ilustrarnos minimamente sobre la
legislacién comparada, dice: «El nuestro de Comercio, silenciando toda doctrina
sobre el particular, se limita a indicar en su articulo 124 que estas compafiias en
sus tres variedades (produccién, crédito y consumo), asi como las mutuas de se-
guros contra incendios y las tontinas de toda clase, sélo se consideraran mercan-
tiles y quedaran sujetas a las disposiciones del mismo cuando se dedicaren a actos
de comercio extrafios a la mutualidad o se convirtieren en sociedades a prima fija,
lo cual, ademds de constituir una desatencién a materia tan importante por parte
del legislador, implica un discurrir harto peregrino que no nos dejara bien pa-
rados en el extranjero.

GonzALEZ DE ECHAVARRI, J. M2, Comentarios al Cédigo de Comercio, 2.* ed., 11,
paginas 131 y sigs. y 210 y sigs., ademds de insistir en que la cooperativa como
cualquier sociedad ha de obtener beneficio social, censura abiertamente el pre-
cepto porque entiende que la remisioén a la legislacion general sobre sociedades con-
duce a la aplicacién del régimen de las asociaciones, poco adecuado, y porque,
textualmente, «dificilmente se hallard hoy en Espafia una cooperativa y aun muchas
mutualidades que no estén comprendidas en esa locucién «ejercicio habitual de
actos de comercio». Las cooperativas que compran al por mayor y venden al por
menor, con un margen de ganancia; las de crédito que a diario funcionan en
operaciones de dicha clase, (qué otra cosa son sino ejercitantes habituales de
actos de comercio?» (pag. 214).

Con mayor profundidad-traté la materia el Profesor BEnNITO Y ENDARA, L., Ma-
nual de Derecho mercantil, 1.* ed., tomo 1, pags. 434-435, nim. 329, donde consi-
dera a las cooperativas y mutuas «sociedades mercantiles no ordinarias», y sobre
todo pégs. 455 y sigs., nims. 363 y sigs., donde afirma que «nuestro Cddigo de
Comercio ha debido incluirlas entre las sociedades que no han sido objeto de la
atencién del legislador espafiol para otra cosa que para disponer que sus estatutos
y escrituras de constitucion se inserten gratis en los periddicos oficiales» (Orden
_ de 26 de junio de 1870) (pag. 465), y en el tomo III, pags. 367 vy sigs., donde dice
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contrario, otros autores parecen aceptar el criterio del legislador, limi-
tandose a hacer la exégesis del precepto (6).

De esta manera quedaba consumado el divorcio legal entre coopera-
tivas y mutuas y Derecho mercantil en nuestro ordenamiento. Divorcio
que se acentuaria mds atn respecto de las cooperativas cuando la espe-
cialidad del fenémeno cooperativo justificase la creacidn y regulacién de
una forma especial de «sociedad cooperativa», separada de las sociedades
mercantiles y de la regulacién de la sociedad en el Cédigo civil.

Las consecuencias practicas de este divorcio han sido graves. Mucho
mds graves quizd para las cooperativas que para las mutuas, las cuales,
ademdas de realizar una actividad de mera previsidén y no relacionarse
con el ptiblico acudiendo al crédito de terceros, desde la Ley de Ordena-
cién del Seguro Privado de 1954 estidn sometidas a un riguroso control
administrativo en su gestién técnica, que hace menos indispensable un
régimen sustantivo privado mds perfecto.

El articulo 124 debe considerarse, pues, vigente (al menos, sin nin-
guna duda, hasta la promulgacién de la nueva Ley de Cooperativas),
tanto para las cooperativas como para las mutuas. La legislacidn especial
de unas y otras no lo ha derogado, al menos plenamente, ni expresa ni
tacitamente, sino que lo toman como punto sistemético de partida.

que «no es ciertamente recomendable por su desdichada redaccién gramatical»,
y afiade a pie de péagina: «Nuestro ilustre colega GONzALEZ DE ECHAVARRI... tiene
razén sobrada al hacer resaltar la contradiccién flagrante que hay entre las expli-
caciones de la E. de M. del Provecto del Cédigo y la realidad de lo que son las
cooperativas: Semejante contradiccién no existiria si... nuestro Cédigo de Comercio
las hubiera declarado mercantiles... La contradiccién la salva el articulo 124 (cosa
que no advirtié el autor de la citada E. de M.) diciendo que los actos de comercio
han de ser extrafios a la mutualidad, por ejemolo, cuando una cooverativa de
consumo vende a los que no son socios» (pdg. 368). Sobre la posicién de EspEjo
DE HINOJOSA, ver nota siguiente.

(6) ALVAREZ DEL MANzANO. BONILLA SAN MARTIN y MINANA Y VILLAGRASA,
Tratado de Derecho mercantil espafiol comvarado con el extranjero, tomo 11, 1916,
pagina 619, donde infieren del articulo 124 que «las compafiias que no tienen fin_
comercial no son mercantiles»: ESTASEN, P.. Instituciones de Derecho mercantil,
tomo UIT, Madrid, 1892. nde. 50; Espejo pr HiNotosA. R., Tratado tedrico y prdc-
tico de Derecho mercantil. 4. ed., Valencia, 1922, pags. 227 y 228.

También EsPero pE Hinojosa, R., en Critica y reformas que deben introducirse
en_el vigente Cédigo de Comercio esnafiol de 22 de agosto de 1885, Granada, s. a.,
péaginas 43 v sigs.. donde concluye diciendo: «somos de ovinién se regule de un
modo maés detallado y preciso la vida de las sociedades cooperativas, seiialando su
constitucién y funcionamiento como cualauier otra sociedad, para los casos en que
haya de asignérseles el cardcter de mercantiles», y GAY pE MonTrLLA. R., Cédigo
de Comercio espafiol comentado, Bosch, Barcelona, 11, p4g. 117, donde censura la
Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1904, que, al parecer (habria
que leerla), admitié la mercantilidad de una cooperativa.
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1.2. EL C6pico DE COMERCIO Y LAS COOPERATIVAS

En relacién con las cooperativas, en efecto, como puso de relieve el
profesor AnTONIO PoLo (7), la Ley republicana de 1931 hacia de la ad-
misién de cooperativas mercantiles un verdadero imposible legal. Segin
dicha ley, si la cooperativa realizaba operaciones con terceros, saliéndose
de los fines propios de la cooperacibn, €l Ministerio de Trabajo debia
decretar su descalificacién, de modo que entre tanto tan sblo e indebi-
damente ostentaba el nombre de cooperativa. La Ley de 2 de enero
de 1942 no previb la descalificacién de la cooperativa entre las posibles
sanciones ni tampoco el Reglamento de 11 de noviembre de 1943 y el
més reciente de 13 de agosto de 1971.

Este dltimo (que estd vigente en lo no derogado por la Ley de 16 de
diciembre de 1974) sigue considerando ilicita la violacién del principio
de mutualidad, que debe ser sancionada por el Ministerio de Trabajo
(articulo 92, 1), aunque, dentro de una politica de fomento del coopera-
tivismo, establece taxativamente determinadas excepciones legales a la
mutualidad (arts. 22, 3, y 50, 3), bien para todas las cooperativas o bien
para las de consumo con respecto a sus «aspirantes», respectivamente (8).
Tras su promulgacién segufa, y sigue, pues, en nuestra opinién, siendo
incorrecto desde un punto de vista juridico plantearse si una cooperativa
podia ser calificada como sociedad mercantil por el ejercicio habitual
de actos de comercio con terceros no socios. Tan incorrecto como si nos
preguntdramos si puede un sujeto adquirir la condicién de comerciante
mediante el ejercicio habitual del contrabando o la trata de blancas.

Era, pues, inadmisible, hasta la reciente Ley, la calificacién de las
cooperativas 0, como algunos pretendian, determinadas clases de ellas
(las de crédito o las industriales) como sociedades mercantiles. En este
sentido es de citar, como ejemplo ilustrativo, la peregrina construccién
de BAYON MARINE y SERRANO ALTIMIRAS, quienes, en un libro de exce-
lente edicién, recurrian a la aplicacién por analogia de las normas de
la Ley de Sociedades Anénimas a las cooperativas y de los principios
del Registro Mercantil al Registro Central de Cooperativas, que, como
se sabe; hasta ahora era de naturaleza meramente administrativa (9).

(7) Poro Dfez, A., Misién y sentido de la nueva Ley de Cooperacion, Edi-
torial RDP., Madrid, 1942 pégs. 16-17.

€)) Ver Andlisis critico del nuevo Reglamento de cooperacién, pig. 524.

(9) BAYON MARINE, 1., y SERRANO ALTIMIRAS, R., Régimen juridico de las
Cooperativas. Estudio especial de las Cooperativas de Crédito, Ed. Anaya, 1970, pé-
gina 88, nota 155, y pag. 70, donde afirman que la Junta Rectora tiene el mismo
ambito legal de representacién tipico e inderogable que ostenta el Consejo de
Administracién de la sociedad anénima. ;

6
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Hace algdn tiempo, los profesores OLIVENCIA RuUiz y SANCHEZ CALE-
RO establecian un parangén entre el régimen de las cooperativas y el de
las sociedades mercantiles, postulando de lege ferenda el sometimiento
de aquéllas al estatuto del empresario mercantil (10).

Mis recientemente, y ya desde una perspectiva de lege lata, el profe-
sor SANCHEZ CALERO defendfa la calificacién mercantil de las coopera-
tivas con una argumentacién que por su interés transcribimos:

«Una interpretacién progresiva de nuestro Derecho deberia
consentir la calificacién de la sociedad cooperativa como em-
presario. Tal nos parece que sucede si la sociedad es inscrita en
el Registro Mercantil. Estimamos que el Reglamento vigente no
se opone al acceso de la cooperativa al Registro Mercantil si se
constituye la sociedad de acuerdo con la propia Ley de Coope-
racién (ver pdrrafo 1.° del art. 84 del Reglamento, que habla
de sociedades que se constituyen con arreglo a «formas del Co-
digo de Comercio o a leyes especiales...»). Esta posibilidad se
admite expresamerite en la Disposicién Final de la Ley de Aso-
ciaciones y Uniones de Empresas de 1963. Una manifestacién
de esta orientacién hacia un régimen uniforme se produce en el
caso de las cooperativas de crédito y de seguros (ver también
ntimero 5 del art. 16 del Cédigo de Comercio)» (11).

En otros pasajes de su exposicién el profesor SANCHEZ CALERO indu-
ce a pensar en una sumisién de las cooperativas al Derecho mercantil.
Asi, cuando dice que los titulos de cooperador «en la prictica alguna vez
reciben la denominacién de acciones», y cuando dice que «estdn some-
tidas—como las sociedades mercantiles—a la obligacién de llevar una
contabilidad», para luego destacar la sujecién a las normas del Cédigo
de Comercio de las cooperativas de crédito.

En nuestra opinién, la tesis del profesor SANCHEZ CALERO era infun-
dada. El articulo 84 del Reglamento del Registro Mercantil sélo se puede
referir a «leyes especiales» mercantiles y no puede derogar el articulo 124
del Cédigo de Comercio. Por otro lado, el articulo 16, 5.°, del Cédigo de
Cometcio, en su nueva redaccién dada por la Ley de 21 de julio de 1973,
no transforma en mercantiles a las entidades civiles que se inscriban en
el Registro Mercantil para dar acceso a él a sus actos. Tal como ya

(10) SAncHEz CarEro, F., y OLIVENCIA Ruiz, M., «Relaciones del régimen ju-
ridico de las sociedades mercantiles y de las cooperativas», en El cooperativismo
en la coyuntura econdmica actual, Centro de Estudios de la Santa Cruz del Valle
de los Caidos, Madrid, 1964, pags. 135 y sigs.

(11) SAncuEz CaLERro, F., Instituciones de Derecho mercantil, 4* ed., Vallado-
1id, 1974, pag. 132.
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ocurria antes con los agricultores y artesanos que formaban parte de
sociedades de empresas (Ley de 28 de diciembre de 1963 sobre asocia-
ciones y uniones de empresas) y con las personas juridicas que emitian
obligaciones en base a la Ley de 24 de diciembre de 1964, sin por ello
quedar sometidos al estatuto de empresario mercantil o «comerciante».

Por tltimo, la profesora MERCEDES VERGEZ (12) defendia también,
en base a la anterior legalidad, la calificacién mercantil de la coopera-
tiva con argumentos poco consistentes, en especial el de que el Regla-
mento de 1971 habia modificado el concepto de dnimo de lucro, limi-
tandolo al que supone «un beneficio exclusivo de la intermediacién».
Cuando lo bien cierto es que esta precisién o definicién del dnimo de
lucro fue introducida ya en el articulo 1, 2.° inciso, del Reglamento de
11 de noviembre de 1943. ‘

En segundo lugar, la imputacién de que «la Exposicién de Motivos
del Cédigo de Comercio (en relacién con su art. 124) adolece de una
serie de apreciaciones incorrectas» es infundada. Una vez més se atri-
buye «incorreccién» a una determinada concepcién legislativa, de la que
es resultado el Cédigo vigente. En tal sentido insistimos en que el 4nimo
especulativo o de lucro es nocién central de nuestro Cédigo de Comer-
cio y que éste no ha querido regular el ejercicio de «toda actividad
econémica». ‘

Tampoco resulta aceptable decir que la cooperativa cabe dentro de
un concepto doctrinal amplio de sociedad (el propuesto por el profesor
GIRON TENA) en el que no es elemento indispensable la finalidad lucra-
tiva, pues este concepto no es el legal o positivo de los articulos 1.665
del Cédigo civil y 116 del Cédigo de Comercio. Y téngase en cuenta que
la referencia a la doctrina italiana en la materia es peligrosa, pues el
Cédigo civil italiano admite la distribucidén entre los socios de beneficios
sociales, aunque en los Estatutos de la cooperativa deberd figurar el
porcentaje maximo de beneficios repartible (art. 2.518), o sea, que legis-
lativamente tiende a «desnaturalizar» la esencia de Ia cooperacién, in-
cluyendo, en cierta medida, a la cooperativa «entre las instituciones de
la economia capitalista», en contra, al parecer, de lo previsto en el
articulo 45 de la propia actual Constitucién italiana (13). En tanto que,
al menos hasta la confusa Ley de Cooperativas de 1974, en este punto la
legislacién sustantiva espafiola no admitia la «participacién en benefi-
cios» del socio, sino el «retorno».

(12) VERGEz SANCHEZ, M., El Derecho de las cooperativas y su reforma, Ma-
drid, 1973, pégs. 73 y sies.

(13) Ver GarLcaNo, F., Le istituzioni dell’economia capitalistica, Bologna, 1974,
paginas 168 v sigs., y antes en La societd per azioni, le altre societd di capitali, le
cooperative. Bologna, 1973, pégs. 253 y sigs.; y también VERRucoLI, P., «Per una
riforma della societd cooperativa», Riv. Dir. commerciale, 1974, 1, pags. 11 y sigs.
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Por otro lado, en cuestiones de delimitacién de normas aplicables no
puede jugarse con la ambigiiedad de las expresiones: asi, cuando la pro-
fesora VERGEZ decia que «al desarrollar la sociedad cooperativa su acti-
vidad econémica en el mercado de bienes y servicios estd haciéndose
acreedora (sic) al estatuto del comerciante, de tal forma que sélo una
visién estrictamente capitalista del Derecho mercantil serfa capaz de ne-
garselo»; en definitiva, pues, nos debemos atener a la «visién» del legis-
lador al promulgar el Cédigo. Y cuando decia «prevista la calificacién
de la sociedad», lo que parecia indicar que no se afirmaba rotunda
y claramente la tesis de la mercantilidad.

Por ltimo, invocar, como hace esta autora, el criterio de mercan-
tilidad por la forma, establecido en leyes especiales exclusivamente para
las sociedades anénimas y limitadas, con el fin de calificar la cooperativa
como sociedad mercantil, nos parece realmente sorprendente.

Ello no obstante, en algtin caso se ha declarado por los Tribunales la
suspensiéon de pagos o la quiebra de una cooperativa. Asi ocurri6, por
ejemplo, con la Cooperativa Comarcal Fruticola «San Isidro», de Cala-
torao (Zaragoza) (14). En nuestra opinién, ello constituye una aplicacién
incorrecta o patolégica del Derecho o, si se prefiere, un empleo indirecto
de las instituciones juridicas para lograr fines insuficientemente atendidos
por el ordenamiento juridico.

En efecto, la cualidad de comerciante o empresario mercantil es un
presupuesto material para la declaracién de suspensién de pagos—o de
la quiebra—, que debe investigar el Juez de oficio sin necesidad de que
se plantee por las partes por via de excepcién. Naturalmente, si el Juez
no toma esta iniciativa puede ocurrir que tanto a los acreedores como ‘al
deudor solicitante de la suspensién de pagos les interese la continuacién
del expediente, en lugar de acudir a los mecanismos civiles de «quita
y espera» y «concurso de acreedores».

Ello constituye una buena advertencia al legislador, que, en efecto,
parece haber sido atendida por la nueva Ley de Cooperativas, en su
articulo 46, parrafo 6.°, que prevé la declaracién de quiebra o suspensién
de pagos de la cooperativa, «en su caso», y precisamente en el articulo
dedicado al régimen de su liquidacién. Pero ya veremos el posible signi-
ficado de tal precepto en la segunda parte de este trabajo (apartado 2.4).

(14) Ver noticia de la Agencia «Logos» en el diario Las Provincias, de Valen-
cia, del dia 16 de enero de 1974.
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1.3. CONSECUENCIAS DEL DIVORCIO ENTRE LAS COOPERATIVAS
Y EL DERECHO MERCANTIL

El divorcio legal entre las cooperativas y el Derecho mercantil ha
perjudicado en gran medida a éstas y a todos los interesados relaciona-
dos con ellas (socios, terceros contratantes y la colectividad en general).

En primer lugar, originé cierta inseguridad en la calificacién de las
formas juridicas concretas, delimitando entre las «verdaderas» y «falsas»
cooperativas. El sistema del articulo 124 implicaba, en efecto, como de-
cfa Diaz DoMINGUEZ, «un discurrir harto peregrino». Segin PoLo, pron-
to «comenzaron a multiplicarse los casos de auténticas cooperativas con
existencia real, que no eran admitidas en el Registro de Asociaciones
por la duda de que tras los preceptos de sus Estatutos se encubriera
alguna combinacién lucrativa, ni conseguian tampoco su inscripcién en
el Registro Mercantil por la fndole cooperativa que las caracterizaba» (15).

El Tribunal Supremo, en numerosas sentencias (que no dan, proba-
blemente, mas que una remota idea de la entidad del problema en la
préctica) ha tenido que afrontar la calificacién de las cooperativas, in-
clindndose en todos los casos vistos por excluir la mercantilidad basén-
dose en la ausencia de dnimo de lucro (16).

En segundo lugar, el apartamiento de las cooperativas de la evolucién
general del régimen de las sociedades mercantiles (régimen éste no sélo
legal, sino creado también doctrinal y jurisprudencialmente) ha despro-
visto a aquéllas de la adecuada normativa para proteger los importantes
intereses en presencia, como organizacién de personas (sociedad en masa)
y organizacién de empresa. Esto se comprende teniendo en cuenta que
el conjunto normativo que hoy denominamos Detecho mercantil es un
acarreo histérico de respuestas normativas a las exigencias de la actividad
empresarial y de la organizacién de la empresa, aunque histéricamente
se hayan producido con ocasidn de la realizacién de una actividad em-
presarial lucrativa o capitalista.

Este es el significado propio del conjunto de derechos y obligaciones
que se denomina estatuto de empresario mercantil, que comprende: un
régimen especial para su contabilidad, un régimen especial de publicidad
legal a través del Registro Mercantil, un régimen concursal distinto del
‘civil integrado por las instituciones de la quiebra y la suspensién de pagos
y ciertas especialidades en el régimen de la representacién mercantil.

Otras instituciones que algunos autores sefialan como integrantes del
estatuto del empresario mercantil no lo son en realidad, pues protegen la

(15) Poro Dfez, A., ob. cit., pag. 14.
(16) Ver Andlisis critico..., pdg. 432, nota 5.
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actividad empresarial en general, sea mercantil o no, y tienen como des-
tinatarios a todos los empresarios, cualquiera que sea su estatuto. Asi
ocurre con el régimen de defensa de la libertad de competencia, con la
prohibicién de la competencia desleal, con el régimen de la propiedad
industrial y con otras instituciones (17).

También tiene el mismo significado, de normas dirigidas a la organi-
zacién de una empresa en sus relaciones internas y, en parte, externas,
el régimen especial de las sociedades mercantiles, sobre todo el recogido
en las leyes especiales de sociedades anénimas (18).

Por ello no es de extrafiar que los legisladores, al abordar la regula-
cién de las cooperativas, hayan tomado como modelo el régimen de las
sociedades mercantiles, y en especial de la sociedad andnima. Unos Es-
tados, como Francia, permiten a las cooperativas adoptar cualquiera de
los tipos de sociedad mercantil, salvo en relacién con las Cooperativas
Obreras de Produccién, en que es preceptiva la forma de sociedad ané-
nima. Otros, como Bélgica y Suiza, regulan la cooperativa como una
sociedad mercantil mé4s. Otros, como Italia, las someten al régimen de
la sociedad anénima, salvo en algunos puntos, en que se establecen nor-
mas especiales. Por dltimo, desde el siglo pasado Alemania y Austria
poseen leyes especiales de cooperativas, que regulan una institucién juri-
dica especial (Genossenschaft) frente a las sociedades propiamente di-
chas (Gesellschaften); leyes que durante casi un siglo han ido adaptan-
dose a las nuevas exigencias de la empresa cooperativa, con un llamativo
paralelismo respecto a la legislacién sobre sociedades mercantiles por

acciones (19).
Como sabemos (19 bis), la legislacién cooperativa espafiola sigue esta

(17) - Esta concepcién excesivamente amplia del estatuto del empresario mer-
cantil aparece en BROSETA, Manual, 2.* ed., 1974, pdg. 84. De algiin modo responde,
sin embargo, a la consciente delimitacién del contenido de un «concepto sustancial»
del Derecho mercantil, en el que se prevén incluidos todos los empresarios de
ciertas dimensiones.

(18) Seguimos en este sentido las tesis de PAILLUSSEAU, J., La société anonyme.
Technique, d’organisation de lentreprise, Paris, Sirey, 1963, tesis compartidas ya
por un amplio sector doctrinal y que hemos defendido en anteriores trabajos.

(19) Ver Andlisis critico..., pags. 433-434 y notas 6 a 9.

(19 bis) Andlisis critico..., cit., pégs. 464 y sigs. La construccién hecha
alli sobre la base de la anterior legislacién es aplicable a la nueva Ley de 19 de
diciembre de 1974. En efecto, no creemos pueda afirmarse la naturaleza de so-
ciedad teniendo en cuenta que en la cooperativa no se produce verdadero bene-
ficio social repartible; que las participaciones sociales no determinan la intensidad
del derecho a participar en la distribucién del «excedente de ejercicio», ni del
derecho de voto; que en la cooperativa existe un derecho reconocido a cualquier
interesado en sus servicios o ingresar en la misma, derecho que sélo puede dene-
garse por razones objetivas (ver art. 9.° de la nueva Ley), y que una parte de su
patrimonio es irrepartible (los Fondos legales de Reserva v de Educacién y Obras
Sociales) e inembargable (el citado Fondo de Educacién y Obras Sociales, destinado
a fines que trascienden a la empresa cooperativa).
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dltima orientacién, regulando una especial forma de organizacién juri-
dica, si bien con un considerable retraso histérico.

Las cooperativas quedaron sometidas durante mucho tiempo a la le-
gislacién de asociaciones, en cuanto a su constitucién y control piblico,
a partir de la Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887 y, con caracter
especial para cada clase de cooperativas, de diversas disposiciones pro-
mulgadas a partirt de la Ley sobre Sindicatos Agricolas de 23 de enero
de 1906, con pura finalidad de fomento a través de ventajas tributarias,
crediticias y de otro tipo.

En el aspecto juridico-privado, tal como indicaba la Exposicién de
Motivos del Cédigo de Comercio, antes transcrita, las cooperativas se
regulaban por las normas del Cddigo civil en materia de contrato de
sociedad. Pero la normativa del Cédigo civil no satisface las exigencias
de una sociedad, que mds que un contrato constituye la forma de organi-
zacién de una empresa.

Esta es la razén de que desde el primer momento la realidad juridica
espafiola haya conocido extrafas cooperativas constituidas en forma de
sociedad anénima, las cuales, estableciendo en sus Estatutos las normas
protectoras de los principios cooperativos (igualdad de voto, doble cua-
lidad de accionista y usuario de la actividad social, intransmisibilidad de
las acciones, etc.), se revestian del caricter formal de sociedades andni-
mas para lograr una mejor organizacién. Verdaderos centauros juridicos,
con cabeza y alma de cooperativas y cuerpo o estructura de sociedades
anénimas. Los problemas planteados por estas entidades habian de ser
dificiles de resolver, como se demuestra por una abundante jurisprudencia
del Tribunal Supremo que hemos estudiado en otro lugar y que ahora
parece innecesario reproducir (20).

Sélo con la Ley republicana del Estado Central (Decreto-ley de 4 de
julio de 1931 y Reglamento aprobado por Decreto de 2 de octubre), se-
guida por la Ley de Bases de Catalufia sobre cooperativas y mutuas de
seguros de 1934 (21) y las cuatro leyes especiales que la desarrollaron
(de Cooperativas, de Mutualidades de Seguros, de Sindicatos Agticolas
y de Cajas de Crédito y Cooperacién), se llega en Espafa al reconocimien-

(20) Andlisis critico..., pag. 434.

(21) Sobre la legislacién de Catalufia en materia de cooperativas en la II Re-
publica, ver PEREZ BARS, A., Cooperacid i cooperativisme, Barcelona, 1966; RAVEN-
T6s CARNER, M., Historia del cooperativismo espaiiol, Barcelona, 1960; BRICALL,
J. M., Politica econémica de la Generalitat (1936-1939), Barcelona, 1970, pags. 216
Y. sigs., y Lruis y NAvas, J., Derecho de cooperativas, Barcelona, 1972, tomo I, pa-
ginas 243 y sigs.,, donde muestra evidente hostilidad a la legislacién de Catalufia
y desconocimiento del propio idioma (asi en pag. 244 tladuce «Consellena» por
«Conserjeria»).
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to y regulacién de una institucién especifica cooperativa: la denominada,
méis o menos fundadamente, «sociedad cooperativa» (22).

Esta institucién o modelo legal de lo que debe ser la organizacién
cooperativa real ha sufridlo—y nunca mejor empleada la palabra—una
accidentada evolucién, a remolque de los sucesivos cambios que se han
ido produciendo en el Estado.

Refiriéndose a los tltimos afos, a la Ley de 1942 (que dentro del
modelo fascista de legislacién cooperativa confié casi exclusivamente en
los controles publicos administrativos y nacionalsindicalistas), el -Regla-
mento de 13 de agosto de 1971 intent6 incorporar una regulacién més
minuciosa—mds institucionalizadora—del régimen juridico privado, tra-
tando al propio tiempo de modificar las normas de connotacién més ideo-
16gicas del anterior Reglamento y de la propia Ley (23).

Por dltimo, la Ley vigente de 19 de diciembre de 1974 (BOE del 21)
constituye la consolidacién de una legislacion cooperativa, que responde
a las siguientes caracteristicas: 1) regula la cooperativa como una insti-
tucién sui generis distinta de las sociedades propiamente dichas, aunque
continde denominéndola «sociedad cooperativa»; 2) constituye una «gran
ley» o c6digo, que contiene la regulacién bédsica piblica y privada del
cooperativismo, aunque se haya abandonado la denominacién de «Ley
de Cooperacién», sustituyéndola por la méds «yusprivatista» de «Ley de -
Cooperativas»; 3) incorpora ampliamente la regulacién sustantiva con-
solidada histéricamente en la sociedad andnima, como agrupacién de
personas y organizacién de empresa; 4) por Gltimo, y he aqui el tema
central de este trabajo, parece que somete a la cooperativa al estatuto
del empresario mercantil introduciendo, de la manera un tanto confusa
y subrepticia que veremos (apartado 2.4), un cambio muy importante
en la legislacién espafiola, que podria separar en este punto, desde hoy,
a las cooperativas de las mutuas de seguros.

Como veremos, la conclusién de nuestro trabajo sobre este punto va
a ser pesimista. En nuestra opinién, a pesar de algunas normas que po-
drian hacer pensar que la cooperativa, definitivamente, es una entidad

(22) Nuestra tesis, siguiendo a ASCARELLI (ver cita bibliogréfica sobre el tema
en la nota 2), de que la coovperativa no es una verdadera sociedad, en Andlisis
critico..., pags. 445 y sigs. Y antes en Concentracion y union de empresas ante el
Derecho espafiol, Madrid, 1971, pégs. 245 (fusién de sociedades) y 562 y sigs.

Ello no obstante, la nueva Ley de cooperativas deja al intérprete perplejo en
cuanto a la calificacién de la cooperativa, pues no resulta claro si los beneficios
y las pérdidas son sociales, o si se producen directamente en el patrimonio de los
socios (presupuesto dogmadtico del régimen de los «retornos cooperativos»). Sobre
el tema, ver nuestro trabajo «El régimen econémico de la cooperativa en la
nueva Ley de cooperativas de 16 de diciembre de 1974», en la revista Estudios
Cooperativos, nimero colectivo, dedicado a la Ley.

(23) Andlisis critico..., p4gs. 467 y sigs. y 500 y sigs.
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mercantil, aunque sin espiritu capitalista, con la nueva ley, la cooperativa
sigue siendo, en general, una persona juridica civil. El articulo 124 del
Cédigo de Comercio sigue, pues, vigente e inalterado. Lo tinico que puede
afirmarse, y con ciertas reservas, es la «extensién» del régimen concursal
y de la publicidad juridico-privada mercantil a las cooperativas.

1.3. EL DIVORCIO ENTRE EL DERECHO MERCANTIL
Y LAS MUTUAS DE SEGUROS

Al igual que ocurre con las cooperativas, a falta de una norma con
rango de ley que haya venido a derogar el articulo 124 del Cédigo de
Comercio, creemos que las asociaciones mutuas de seguros contindan
excluidas del estatuto del empresario mercantil (24). Con ello nos apar-

(24) La exclusién del cardcter mercantil de las mutuas se mantiene también
en Derecho francés en la Ley de 8 de julio de 1971, que contrapone las sociedades
de seguros de forma mutua y las sociedades mutuas de seguros a las no mercan-
tiles, a las sociedades de seguros por acciones. Ver PICARD-BESSON, 0b. cif., pagi-
nas 43 y sigs., quienes advierten, sin embargo, la sumisién a la quiebra y «régle-
ment judiciaire» en virtud de la Ley de 13 de julio de 1967, y ciertas «atenuaciones»
al principio de su calificacién civil, que ciertamente parecen poco convincentes.
En especial en lo que se refiere al argumento de que si estipulan «actos de co-
mercio» definidos objetivamente en el Cédigo—como los seguros maritimos—se
convertirdn en mercantiles en base al articulo 1.° del Cédigo de Comercio francés,
que califica como comerciante a quien realiza habitualmente actos de comercio.
Pero esta calificacién no puede prosperar contra la expresa exclusién de la misma
respecto de las mutuas. Méds evidente es el tratamiento fiscal de las mutuas en
Derecho francés, que grava un presunto «beneficio social» (impuesto de renta de
sociedades) y su distribucién como «dividendo» (impuesto sobre rentas del capital),
y les exige el pago de «patente» o licencia industrial, como a las demds empresas
aseguradoras.

Por el contrario, en Derecho italiano los C4digos de Comercio de 1865 y de 1882
ya calificaron como mercantiles («actos de comercio») los contratos de seguros
mutuos de navegacién y terrestres (Codigo de 1882, art. 3.°, parrafos 19 y 20).
También en ambos Cédigos las «asociaciones mutuas» se incluian en el mismo ca-
pitulo que las «asociaciones en participacién», en base a que en ambas figuras
no se producia una relacién con terceros. Aunque el articulo 395 del Cédigo de 1882
les reconocié personalidad juridica, incurriendo en clara incoherencia con su colo-
cacién sistemética. Respecto de su régimen juridico, su articulo 242 les aplicaba
las normas de la sociedad por acciones sobre responsabilidad de los administrado-
res, inscripcién de la escritura de constitucién y de sus estatutos, asi como de las
modificaciones de ambos, sobre balances y sus respectivas sanciones. El articulo 243
imponia a los socios responsabilidad limitada en el aspecto interno, a su respectiva
contribucién; pero frente a terceros (a diferencia del anterior Cédigo) respondian
hasta el valor de la cosa objeto del seguro, en una especie de responsabilidad
suplementada. Ver Vipari, E., Il nuovo Codice di commercio, 2.* ed., 1884, pagi-
nas 8 y 209 y sigs., y bibliografia citada en nota 3 de nuestro trabajo.

En el Cédigo civil italiano de 1942, hoy vigente, desaparece la contraposicién
entre formas sociales civiles y mercantiles, y los preceptos que regulan las mutuas
se remiten en gran parte de su régimen al de las cooperativas de responsabilidad
limitada (cooperativas por acciones). En efecto, los articulos 2.546-2.548 establecen
las caracteristicas esenciales de la mutua; el 2.547 remite a las disposiciones sobre
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tamos de la interpretacién que la doctrina mercantilista mds reciente, de
modo unédnime, hace de la Ley de Ordenacién del Seguro Privado de 16
de diciembre de 1954 en cuanto a la regulacién de las mutuas.

1.3.1. La legislacion espafiola sobre mutuas

La legislacién sobre mutuas de seguros ha seguido una evolucién
paralela a la de cooperativas. La disposicién legal quizd mdés remota
sobre ambas figuras, la Real'Orden de 26 de junio de 1870, les concedia
la insercién gratuita de sus anuncios y documentos en la Gaceta de Ma-
drid y Boletines Oficiales. Después, el articulo 124 del Cédigo de Comer-
cio excluye a ambas del Derecho mercantil. Posteriormente, la Ley de
Asociaciones de 30 de junio de 1887 somete a sus normas tanto a las

cooperativas como a las mutuas (25).

Naturalmente, la Ley de Asociaciones no podia atender suficiente-
mente a las exigencias de regulacién de estas «empresas», pues se limi-
taba a reconocer el derecho de asociacién y a establecer un sistema de
control gubernativo para su ejercicio. Con respecto a su régimen juridico,
pues, las lagunas de esta ley tenfan que cubrirse con los Estatutos de

cada entidad.
Quiza se pudiera defender que aun careciendo del dnimo de obtener

un beneficio social y distribuirlo entre los socios, elemento esencial. para
poderlas calificar como sociedades, pudiera aplicdrseles el régimen de la

ejercicio de la actividad aseguradora y al régimen de la sociedad cooperativa de
responsabilidad limitada «en cuanto compatibles con su naturaleza» al propio tiem- .
po; el articulo 1.884 establece que se regulan por las normas del contrato de se-
guro «en cuanto compatibles con la especialidad de la relacién». La actividad ase-
gurativa, cualquiera que sea la entidad aseguradora, aparece mencionada en el ar-
ticulo 2.195, apartado 4.°, como uno de los empresarios sometidos a inscripcién
registral. ‘

En Derecho alemdn (como indicamos en nota 3), las «grdssere Versicherungsve-
reine auf Gegenseitigkeit» son también empresarios mercantiles.

(25) En efecto, el articulo 1° de la Ley de asociaciones de 30 de junio de 1887
establecia:

«Articulo 1° El derecho de asociacidén que reconoce el articulo 13 de la Cons-
titucién podrd ejercitarse libremente, conforme a lo que preceptda esta Ley. En su
consecuencia, quedan sometidas a las disposiciones de la misma las asociaciones
para fines religiosos, politicos, cientificos, artisticos, benéficos y de recreo o cuales-
quiera otros licitos que no tengan por Unico y exclusivo objeto el lucro o la
ganancia.

Se regirdn también por esta Ley los gremios, las sociedades de socorros mutuos,
de previsién, de patronato y las cooperativas de produccién de crédito o de con-
sumo.»

La doctrina mercantilista consideré sometidas las mutuas de seguros a la Ley de
asociaciones de 1887: BeNiTo Y EnpDARA, Manual de Derecho Mercantil, Madrid,
12 ed., 1929, tomo III, pdg. 428, nota 1; BeNfTEZ pDE Luco Reymunpo, L., Tratado
de seguros, vol. 1°, pig. 186; GAy pE MonTeLLA, R., Comentarios al Cédigo de
Comercio, tomo 11, pag. 124, :



ESTUDIOS 91

sociedad civil. Pero con ello tampoco se obtenia una solucién petfecta,
por lo que hemos dicho respecto de las cooperativas, porque el Cédigo
civil no contiene una regulacién satisfactoria de la sociedad, en tanto
que forma o técnica de organizacién de una empresa.

Partiendo de su verdadera naturaleza juridica podia pensarse, como
decia atin BENITEZ DE Luco en 1955, que «la personalidad juridica de
las sociedades de seguros mutuos se forma por la cooperacién y, por
tanto, los preceptos que tegulan las asociaciones cooperativas deben
regir para aquellas sociedades». Afiadiendo que, en efecto, «la historia
de la legislacién espafiola sobre asociaciones corrobora esta opinién» (26).
No estamos de acuerdo con la tesis de una aplicacién directa de la legis-
lacién de cooperativas (que en 1955 seria la Ley de 1942). Pero, cierta-
mente, la doctrina de BENiTEZ DE LuGo sobre las mutuas privadas de
seguros («sociedades cooperativas o mutuas», como las Ilama él en el
indice) continda siendo hoy, en nuestra opinidn, la més cldsica y fundada.
Por otro lado, nos parece evidente que el mutualismo en materia de se-
guros coincide totalmente con las aspiraciones del movimiento coopera-
tivo y que, al igual que en la Ley de la Generalitat de Catalufia de 1934,
ambas instituciones deberfan tegularse juntamente e integrarse en un
dnico movimiento social o «sector cooperativo».

1.3.2. Naturaleza y régimen juridico de las mutuas

Para comprender la naturaleza y régimen juridico de las mutuas es
necesario partir de los «dos fines» que BeNfTEZ DE Luco predica del
régimen juridico de las mismas: «el relativo a su aspecto orginico y el
fin de previsién que constituye el objeto social» (27).

(26) BeniTEZ DE Luco, ob. cit., pag. 186.

También SANCHEZ CALERO (Instztuczones de Derecho mercantil, 4° ed., Valla-
dolid, 1974, pags. 259-260) destaca la similitud entre mutuas y cooperativas.

(27) BENITEZ DE Luco, ob. cit., pag. 190.

De las Mutuas de Seguros privadas hay que distinguir las Mutualidades, de
marcado caricter puiblico, que se manifiesta en el régimen de su constitucién, en
su control administrativo, en su financiacién, al menos parcial, con fondos pdbli-
cos, vy en que la cotizacién del asociado no es susceptible de revisién ni mediante
derramas pasivas ni mediante extornos.

Dentro de estas Mutualidades cabe distinguir: A) Las Mutualidades laborales
gestoras de la Seguridad Social, que funcionan junto al Instituto Nacional de Pre-
visién, de acuerdo con la Ley General de la Seguridad Social de 30 de mayo de
1974 (B. O. E., 20 y 22 de julio), articulos 194 y sigs. Su competencia ‘se establece
en los Estatutos aprobados por el Ministerio de Trabajo v estdn sometidas a una
rigurosa tutela anterior y posterior sobre sus actos, al control de su presupuesto,
sus cuentas y sus gastos de administracién (arts. 38 y sigs. de la LSS). B) Mutua-
lidades laborales gestoras de los regimenes especiales de la Seguridad Social, por
ejemplo, la Mutualidad Nacional Agraria. C) Mutuas Patronales gestoras de las
prestaciones complementarias en accidentes de trabajo y enfermedad profesional.
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Por decirlo de otro modo, para comprender el régimen juridico posi-
tivo actual de las mutuas debemos distinguir entre la causa y el objeto
de las mismas, €l cual consiste en la explotacién del seguro en régimen
asociativo y no mediante contratos bilaterales (y especulativos) de seguro.

Por su causa, la mutua no es una sociedad, ya que no se constituye
con aportaciones de los socios que integren un fondo comin, sobre el
cual posean aquéllos «participaciones sociales», y no persigue la obten-
cién de un beneficio social especulando en la intermediacién del seguro,
sino que se propone mds bien gestionar la actividad aseguradora al servi-
cio de los socios. Por lo que puede decirse que en ella la causa no es la
obtencion de un lucro repartible, como en la sociedad, sino la misma
explotacién del objeto (de forma, si se quiere, «econémica» o raciona-
lizada) (28).

D) Mutualidades o Montepios voluntarios y libres reguladas por Ley de 6 de di-
ciembre de 1941 y Reclamento de 26 de mayo de 1943 en el d4mbito no cubierto
por la Seguridad Scoc'-!. En esencia, éstas son las constituidas por los diversos
grupos de funcionaric; antes que se cree la anunciada Mutualidad General que
integrara a todos ellos. Sobre su régimen fiscal, ver nota 51 bis.

Con independencia de ellas hay que tener en cuenta que las empresas pueden
realizar prestaciones voluntarias complementarias en virtud de Convenio laboral
en favor de sus trabajadores, bien directamente, bien constituyendo una Fundacién
o bien, posiblemente, una Mutua privada de seguros.

Sobre el tema ver: ALMANSA PASTOR, J. M., Derecho de la Seguridad Social,
Madrid, 1973, pdg. 203, quien advierte que «las entidades gestoras (de la Seguridad
Social) no cumplen fines propios, sino fines del Estado», y que las define como
«verdaderas entidades de derecho publico, de creacién estatal y con personalidad
juridico-ptblica», con una naturaleza hibrida de fundacién y corporacién (pag. 222).
Como es sabido, nuestro Cédigo civil al clasificar las personas juridicas distingue
entre corporaciones, fundaciones y asociaciones (éstas son las agrupaciones volun-
tarias de personas). La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4.2, de 11 de marzo
de 1970, precisé las diferencias entre las Mutualidades gestoras de la Seguridad
Social y las Mutualidades o Montepios libres.

(28) Partimos de la tesis, mantenida por el Tribunal Supremo en diversas
Sentencias con cardcter general para todas las sociedades (ver Andlisis critico...,
cit., pAg. 450, nota 33, SS. de 3 de diciembre de 1959, 8 de febrero de 1960 y la
de 27 de junio de 1960, entre otras) y por la Resolucién de la Direccién General
de los Registros y Notariado de 2 de febrero de 1966 con respecto a una sociedad
an6énima, de que la causa del contrato de sociedad es la obtencién de ganancias
repartibles y, en consecuencia, como tal causa es elemento esencial del contrato.

En este sentido nos separamos de la doctrina mercantilista hoy casi undnime,
segtin la cual el articulo 3.° de las Leyes de sociedades anénimas y de responsa-
bilidad limitada permite la constitucién de estas sociedades sin fin lucrativo.

Defensores de esta doctrina son:

GIRON TENA, ]., Derecho de sociedades andnimas, Valladolid, 1952, pags. 70-71;
SANcHEZ CALERO, F.. La determinacion y la distribucion del beneficio neto en la
sociedad andnima, Roma-Madrid, 1955, pdgs. 135-136, vy Curso de Derecho del
Seguro Privado, Bilbao, 1961, vol. I, pag. 66; Arvarez Querauejeu, L. C., La so-
ciedad de responsabilidad limitada como instrumento de la concentracién de em-
presas, Universidad de Valladolid, 1958, pag. 121; Ruslio, J., Curso de Derecho de
Sociedades Andnimas, 2.° ed., Madrid, 1967, pags. 42-43; GARRIGUES, ]., Contrato de
seguro terrestre, Madrid, 1973, pdg. 33; DeL CaRo Escupero, Derecho espafiol de
seguros, 2.* ed., Madrid, 1974, pags. 74-75.
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Por el objeto, sin embargo, la mutua desarrolla una actividad de
gestién: la gestion de la mutualidad econémica en que consiste el seguro,
como reciproca cobertura de mdltiples economfas amenazadas por el

Como luego veremos, SANCHEZ CALERO, GARRIGUES y DEL CaRo invocan el ar-
ticulo 3.° de las Leyes de andénimas y limitadas para justificar la calificacién de
las mutuas de seguros como sociedades y como empresarios mercantiles.

Recientemente, la tesis ha sido defendida con nuevos argumentos por el Pro-
fesor RAFAEL ILLEscAs (El derecho del socio al dividendo, Sevilla, 1973, pdgs. 19
y sigs.), analizando (en nota 24) el significado de la Sentencia del T. S. de 27 de
febrero de 1954 (Col. Legisl. Jurispr. Civil, nim. 98, pags. 985 y sigs.), que segin
el autor «supone un fallo favorable a la existencia de la anénima no lucrativa,
y ello incluso bajo la vigencia del derecho codificado...», y sometiendo a critica
la Resolucién de la Direccién General de Registros y Notariado de 2 de febrero
de 1966 (verla en Anuario DGRN, 1966, pags. 9 y sigs.).

La Sentencia de 1954 es ciertamente muy interesante, pero en ella los hechos
resultan poco claros para deducir una doctrina. Con independencia de otros as-
pectos del litigio, que aqui no nos interesan, en los motivos 1.° y 2.° del recurso
se alegaba: 1.° Que el acuerdo social de 1917 (en que la Sociedad «Hidroeléctrica
de Solsona, S. A.», se habia obligado con el Ayuntamiento a ceder sus beneficios
por encima de un rendimiento del 5 por 100 para sus acciones y a transmitir sus
activos a cambio de la asuncién del pasivo incluido el valor de las acciones para
que la sociedad «rescatara» éstas de los socios [aunque se habla, incorrectamente,
de «amortizacién»] para entregarlas al Ayuntamiento cuando éste decidiera muni-
cipalizar la empresa hidroeléctrica) se habia adoptado sin el quérum estatutario
para la constitucién de la necesaria Junta extraordinaria para adoptar tal acuerdo
por la sociedad; 2.° Que en los Estatutos no figuraba ninguna cldusula segin la
cual la sociedad se hubiera constituido sin 4nimo de lucro, sino para ofrecer un
servicio al Municipio, tal como se afirmaba en la escritura estipulada entre los
representantes de la sociedad y el Ayuntamiento en 1917, por lo que los sucesivos
accionistas no estaban obligados a pasar por aquel pacto y de ahi su nulidad.

El T. S. opone, en esencia, al primer motivo que en el recursc no se aporta
certificado del acta de la Junta extraordinaria de 1917 y, en consecuencia, la so-
ciedad no prueba, como estaba obligada hacerlo, la nulidad del acuerdo por falta
de quérum; y al segundo motivo opone que «en la proposicién hecha a la Junta
de accionistas se expresa cual fue la intencién de la compafiia al constituirse,
consistente en que una vez reintegrado el capital y el abono de intereses, a razén
del 5 por 100 anual como maximo, pasara la sociedad a ser propiedad del Muni-
cipio de Solsona, quedando, por tanto, el servicio municipalizado; y que el tnico
propésito de los fundadores fue el de prestar un importante servicio a la poblacién,
sin pretender en manera alguna el menor lucro personal, y, por dltimo, que esta
proposicién, después de bien estudiada y discutida, halldindose contestes (dice «con-
textos») todos los presentes en que el objeto de la compafiia ha sido y es llevar
a efecto la municipalizacién de luz y fuerza eléctrica, la Junta general, undnime-
mente, acuerda aceptar la propuesta».

Ante esta Sentencia nos podemos hacer las siguientes preguntas: 1.2 (Conte-
nian, en efecto, los Estatutos la finalidad no lucrativa de la entidad constituida
en 1917 y su consecuencia la limitacién del «beneficio» de los socios a un «interés»
méximo del 5 por 100, o no?; 22 Si el T. S. no afirma taxativamente que aquel
extremo figuraba en los Estatutos, sino en la «proposicién» a la Junta extraordi-
naria hecha por los administradores, en realidad, ;no estard presuponiendo que, a
falta de prueba en contrario, el consentimiento fue «uninime de los presentes»
y presuntamente de .todos los accionistas? En todo caso habria que preguntarse
si en tal caso la renuncia a los derechos de socio podria ser oponible frente a
sucesivos adquirentes de las acciones. 3.* Si la finalidad no lucrativa figuraba en
los Estatutos, (se trataria realmente de una sociedad o de uno de esos entes ex-
trafios de caracter cooperativo o fundacional que por razones que hemos expuesto
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mismo riesgo (29). En este aspecto, el régimen legal de las mutuas plan-
tea las mismas exigencias técnicas en favor de los socios-asegurados, que
la actividad de las sociedades lucrativas de seguros.

reiteradamente adoptaron la «forma» de «sociedad andénima»? (Si bien, de acuerdo
con el articulo 1.670, quiz4d deberian ser calificadas entonces como sociedades ané-
nimas de naturaleza civil) 4.2 Por dltimo, {no se tratard realmente de una Sen-
tencia doctrinalmente incorrecta, sin perjuicio de que en el caso concreto aportara
una solucién justa?

Por otro lado, la critica del Profesor ILLEscas a la Resolucién de la DGRN
de 1966 nos parece infundada, en especial cuando le reprocha haber olvidado el
articulo 3° En nuestra opinién, el articulo 3.° (como ya expusimos en el Andlisis
critico..., p4g. 455, nota 46) no tiene nada que ver con el tema de la causa, pues
se limita a declarar el principio de la mercantilidad de la SA. y de la SRL. por
la forma, volviendo al criterio que probablemente siguié ya el Cédigo de Comercio
(sobre el tltimo tema, ver GonzALEz ORDONEZ, J. M., «Los criterios del Derecho
espafiol sobre distincién de sociedades mercantiles y sociedades civiles y sus conse-
cuencias précticas», RDM, nim. 59, 1956, pags. 51 y sigs., en especial pégs. 67 y si-
guientes). La Resolucién, especialmente en su 4.° considerando, sienta una clara
doctrina al someter el objeto social y los Estatutos al fin de lucro de la sociedad,
lo que hace que s6lo mediante acuerdo undnime de todos los socios pueda admi-
tirse la ratificacién de una donacién hecha por el Consejo de Administracién (con-
siderando 9.°).

La distincién entre el objeto y la causa se halla en la misma Ley de sociedades
an6nimas, cuyo articulo 150-1.° prevé la disolucién de la sociedad «por la conclu-
sién de la empresa que constituye su objeto o la imposibilidad manifiesta de reali-
zar el fin social». Lo que supone, evidentemente, dos posibilidades o causas de
disolucién distintas: disolucién por conclusién del objeto social y disolucién por
imposibilidad de lograr la causa o fin de la sociedad. Esta «frustracién» del fin o
la causa puede deberse tanto a la imposibilidad técnica o econémica de desarrollar
la actividad empresarial que constituye su objeto como a la imposibilidad de obte-
ner ganancias con dicha actividad, aunque ningtn obstaculo se oponga a su conti-
nuacion.

Légicamente, por el contrario, la nueva Ley de cooperativas en su articulo 44-b,
al transcribir las causas de disolucién del articulo 150 LSA, no distingue ya entre
«objeto» y «fin social», sino que se refiere sélo a «la conclusién del objeto social
o imposibilidad sobrevenida para alcanzarlo», precisamente porque en la coopera-
tiva el fin se identifica o confunde con el objeto. La cooperativa no tiene por qué
disolverse, aunque le resulte imposible lograr un beneficio, porque en todo caso el
desarrollo de su actividad, siempre que sea posible, evitard mayores pérdidas o gas-
tos a sus socios. Causa y objeto en la cooperativa coinciden, como puso de relieve
muy acertadamente ASCARELLI, «Societd, associazione, consorzi, cooperative o trans-
formazione», RDC, 1949, 11, pags. 425 y sigs., y «Cooperativa e societa: Concettua-
lismo giuridico e magia delle parole», Riv. delle societa, 1957, 1, pégs. 397 y sigs.

En nuestra opinién, la doctrina correcta es la defendida por el Profesor URria
(Derecho mercantil, 102 ed., 1975), donde afirma que la sociedad ha de perseguir
necesariamente un lucro repartible (pdg. 122), e interpreta el articulo 3.° de la LSA
como hacemos nosotros (pdg. 183); y por el Profesor BROSETA, en la 2.2 edicién
de su Manual, cit., 1974, pag. 193, con importantes precisiones. El Profesor GARRI-
GUES, por su parte, no insiste ya en la criticada tesis en su «Teoria general de las
sociedades mercantiles» (continuacién), RDM, ndms. 132-133, 1974, pag. 225, al
referirse a la causa del contrato de sociedad que, como él dice, es «la obtencién
de una ganancia y su posterior reparto». Nos congratulamos, pues, de que el
eminente profesor no dé entrada a esta tesis en la reedicién de su Tratado, que
es, sin duda, la obra cientifica m4s importante del Derecho mercantil espafiol.

(29) Ver GarrIGUES, Contrato de seguro terrestre, Madrid, 1973, pag. 36, que
reproduce la teorfa del seguro expuesta por MANES, A., Tratado de seguros. Teoria
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En nuestra opinién, la Ley de Seguro Privado de 1954 atiende con
bastante claridad a este doble aspecto del régimen juridico de la mutua.
En el primer aspecto destaca los requisitos que la diferencian de las
sociedades capitalistas, lucrativas o intermediarias. En el segundo aspec-
to somete a las mutuas y a las sociedades a idéntico régimen juridico, sin
que por ello quede afectada su naturaleza. O para decirlo en otros térmi-
nos, la ley obliga a las mutuas de seguros privadas a operar con ftarifas
fijas o predeterminadas (de acuerdo con los célculos actuariales de pre-
visién de riesgos y volumen de indemnizaciones), pero no las obliga
a operar a prima fija (que seria tanto como convertirlas en sociedades,
en entidades con fin u objetivo lucrativo). Consecuencia de nuestra
tesis, pero s6lo una de las consecuencias, es que, como las mutuas no
operan a prima fija, no desnaturalizan su esencia, y por ello ni son socie-
dades ni son mercantiles.

Otra consecuencia no menos importante es la afirmacién de su natu-
raleza unitaria defendida por la doctrina comparada casi undnime, que
califica la mutua como un contrato o institucién asociativa con fines
asegurativos y rechaza su calificacién como contrato mixto de sociedad
y de seguro, o una relacién juridica innominada reconducible, de todos
modos, a las dos contratos citados. En este sentido, la doctrina italiana
afronta el arduo problema de la remisién que hace el articulo 2.547 de
su Cédigo civil a las normas sobre sociedades cooperativas y sobre el
contrato de seguro (30).

general del seguro, trad. de la 4. ed. alemana por F. Soto, Madrid, 1930, pag. 2,
donde dice éste que el seguro «puede definirse como aquel recurso por medio
del cual un gran nimero de existencias (sic) econémicas amenazadas por peligros
anélogos se organizan para atender mutuamente a posibles necesidades tasables y
fortuitas de dinero». Y afirma el Profesor GARRIGUES que nota esencial del seguro
es la mutualidad, citando una frase de STEIN, seglin la cual «el seguro es mutua-
lidad o no es seguro» (nota 2).

El Profesor GARRIGUES (loc. cit., nota 36) recoge la opinién critica al requi-
sito de mutualidad expresada por HAX y su reciente reafirmacién por MOELLER.

En el mismo sentido, la doctrina italiana. Ver DoNAT1, A. (Trattato il Diritto
delle assicurazioni private, vol. 2.°, Milano, 1952, pag. 206), quien dice: «En el
estado de la evolucién y de la técnica, para la economia no hay diferencia sus-
tancial entre seguro mutuo y seguro a prima: uno y otro producen la transmisién
del riesgo de un sujeto a una colectividad de sujetos sometidos a riesgos de
igual naturaleza, es decir, una mutua cobertura o eliminacién del riesgo, de modo
que la colectividad de los aseguradores siempre es aseguradora de si misma.»
Aunque luego precisa que en términos juridicos asegurador es sélo la mutua.
GENOVESE, L’essenza dell’assicurazione mutua, cit., pag. 1079, afirma que «el se-
guro mutuo realiza la comunidad de riesgos de la manera mdés ambiciosa, y se
puede decir que realiza el seguro «tout court», mientras que el contrato de cambio
llega a realizarlo sélo de forma més compleja y «espuria». Este tltimo permite,
en efecto, la obtencién de otro fin, esto es, el beneficio del asegurador, el cual no
participa en la comunidad de los riesgos ni siquiera en sentido econdémico».

(30) En Italia, la doctrina mayoritaria considera el acto constitutivo de la
mutua como un negocio asociativo unitario. Respecto del Cédigo de Comercio
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En nuestro Derecho, la calificacién unitaria de las mutuas obligaria
a contemplar el articulo 380, que excluye la mercantilidad del seguro
mutuo, no tanto como una exclusién de su cardcter mercantil (o especu-
lativo), sino méds adn de su caricter bilateral de verdadero y propio
«contrato de seguro».

Por su parte, el articulo 1.792 del Cédigo civil parece contraponer
el «contrato (que) tiene el nombre de seguros mutuos», asociativo, al
«contrato de seguro», definido en el articulo 1.791 como contrato de
cambio. O sea, que parece reconocer la autonomia causal de un contrato
tipico o nominado de seguro mutuo, distinto al seguro lucrativo.

La distincién, que se hace incluso en la Ley de Seguro Privado, entre
«pbliza» y «Estatutos y Reglamento», y la existente entre «contrato» de
seguro mutuo y el mercantil, implicita en el articulo 380 del Cédigo de
Comercio, parecen responder a una calificacién de contrato mixto; pero

de 1882, ver Vivantg, Trattato, cit., 1I, nim. 716, y Contratto di assicurazione;
De GREGORIO, Societd..., cit.,, nim. 602; SOPRANO, Societa..., cit., tomo II, niime-
ro 792; ARCANGELI, ob. cit., pdg. 339; VALERI, ob. cit. en Riv. Dir. Com., 1910,
I1, pags. 799 y 1913, II, pég. 771.

Respecto del nuevo Codice civile sostienen esta doctrina Donarti, Trattato del
diritto delle assicurazioni private, cit., pags. 216 y sigs.; FANELLI, L’assicurazione
mutua, cit., pag. 23; DE GreGORIO y FANELLI, Le assicurazioni, pags. 212 y sigs.;
FIORENTINO, L’assicurazioni contro i danni, Napoli, 1949, pig. 27; Biciavi, W.,
La profesionalitd dell’imprenditore, Padova, 1948, pags. 60 y sigs.; FErRrARA, GIi
imprenditori e le societa, Milano, 1962, pags. 601 y sigs.; CASTELLANO, Le assicu-
razioni private, cit., pags. 63-64; GRAzIANI, Diritto delle societa, Napoli, 1963, pa-
ginas 500 y sigs., y GRAZIANI-MINERVINI, Manuale di diritto commerciale, cit., pa-
gina 150; ScALFI1, «Inadempimento del socio nella mutua assicuratrice», Riv. delle
societd, 1956, pags. 242 y sigs., y «Rassegna di dottrina e giurisprudenza in tema
di societa mutue di assicurazione», Riv. delle societa, 1958, pags. 1270 y sigs.;
SANTI, Il contratto di assicurazione, pig. 53; GASPERONI, voce «Mutue assicura-
trice», en Enciclopedia Forense, IV, Milano, 1959, pigs. 1175, inserto también en
sus Assicurazioni private. Scritti giuridici, Padova, 1972, pdgs. 137 y sigs., y Le
assicurazioni, cit., pags. 36 y sigs.; y muy especialmente GENOVESE, «L’essenza
dell’assicurazione mutua», cit., Riv. delle societa, 1960, péags. 1077 y sigs., que
contrapone la mutua como contrato asociativo de seguro sin finalidad de lucro
al contrato sinalagmético de seguro o seguro especulativo. De igual modo hay que
incluir en esta doctrina la posicién de AscARELLI, expresada en diversos trabajos
(ver nota 28), de que la mutua, como la cooperativa, es una «asociacién».

El tema se plantea con evidente trascendencia practica en Italia, pues la re-
misién al régimen de la cooperativa de responsabilidad limitada y del contrato de
seguro no aclaran las normas aplicables en caso de incumplimiento por parte del
asociado (/exclusién del socio o resolucién del contrato?).

De la doctrina unitaria se separan ARCANGELI, que defiende la existencia de
dos contratos distintos en uno solo o en dos distintos documentos (ob. cit., pé-
gina 341); SoprANo, en Studi in onore di Cesare Vivante, cit., pag. 547; SALANDRA,
Manuale, cit., que defiende la calificacién de contrato mixto, y FERRrI, que insiste
en la consideracién de contratos distintos, aunque coligados («Mutua assicura-
trice», en Novissimo Dig. Italiano, vol. X, Torino, 1964, pag. 1044, y Manuale, cit.,
péginas 271-272).

También prevalece la consideracién unitaria en la doctrina francesa y alemana
(ver DONATI, 0b. cit., pag. 216, nota 74, y GENOVESE, ob. cit., nota 1).
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debemos convenir en que la causa de la mutualidad absorbe la del
contrato de seguro, cuyo régimen positivo debe interpretarse y aplicarse
a la luz de esta «absorcién» o preeminencia de la finalidad asociativa.
En este sentido, parece que el mecanismo de la exclusién del socio que
incumple debe prevalecer sobre la resolucién del pretendido contrato de
seguro en orden a requisitos de denuncia, plazo de prescripcién de la ac-
cién y consecuencias o sanciones del incumplimiento del socio.

Por otro lado, tal como ha destacado especialmente GENOVESE, el
principio de igualdad de trato de todos los asociados debe prevalecer
sobre el de ejecucién aislada o de relatividad de cada uno de los preten-
didos «contratos de seguro». Y de igual modo destaca el principio de
solidaridad diciendo: «Cada socio participa de algiin modo en la suerte
de los seguros estipulados por los otros socios, y de esta manera viene
superado el aleas inherente a cada seguro aislado», afirmando que «la
comunidad juridica de los riesgos es... el elemento que distingue el se-
guro mutuo del contrato de seguro» (30 bis).

Esta doctrina es facil de comprender por su claridad y por responder
perfectamente a la legislacién vigente y a la realidad social de las mutuas.
Es, por supuesto, una doctrina maés clara que la contraria, la que defiende
la calificacién mercantil de las mutuas, por pretender que hoy, en obser-
“vancia de la Ley de 1954, todas las mutuas trabajan «a prima fija».
O sea, que han dejado de ser mutuas para convertirse—permitasenos la
licencia—en un monstruo juridico dificil de definir y comprender.

Ello se comprueba reproduciendo simplemente los textos legales,
antes de «embarullarlos» con ningin género de interpretacién, ni con la
que proponemos ni con la contraria. Vamos a hacerlo transcribiendo los
articulos 12 y 13 de la Ley de Seguro Privado de 1954:

Articulo 12.—A los efectos de esta ley serdn consideradas
como asociaciones mutuas de seguros las que retinan las siguien-
tes condiciones:

12 Que para su constitucién cuenten con un minimo de
veintiocho asociados.

2.2 Que la personalidad colectiva y mancomunada de todos
los asociados sea la entidad aseguradora.

32 No ser la operacion de seguro objeto de industria para
dicha colectividad aseguradora..

(30 bis) GENOVESE, ob. cit., pags. 1073 y 1077. A pesar de la remisién que
hace el articulo 2.547 al contrato de seguro, estima este autor, coincidiendo con
Graziant (Diritto delle societa, cit., pags. 498 y sigs.), que las normas del contrato
de seguro no se extienden al seguro mutuo cuando presuponen el cardcter sinalag-
matico del contrato (GENOVESE, pag. 1081).

7
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42 Igualdad de derechos y obligaciones de todos los aso-
ciados, sin privilegios ni excepciones en favor de personas de-
terminadas.

52 Ser tnicamente asegurados o contratantes con dicha
personalidad colectiva aseguradora las personas que mediante
la aceptacidn simultinea de una péliza y de los Estatutos y Re-
glamento adquieran, a su vez, caricter de aseguradoras.

6.2 Que las funciones sociales sean ejercidas por un orga-
nismo representativo y amovible emanado de la voluntad colec-
tiva de los mutualistas.

Articulo 13.—Las mutualidades tendrdn plena capacidad ju-
ridica para adquirir y poseer bienes de todas clases, celebrar
actos y contratos relacionados con su fin social y comparecer
ante los Tribunales. Sus Estatutos deberdn contener los requi-
sitos siguientes:

a) La denominacién, objeto, duracién y domicilio de la
mutualidad.

b) La sumisién de la misma a los preceptos de esta ley.

¢) Que se precise el tiempo, forma y modo en que los
asociados puedan ejercer su derecho al voto y la manera de
constituir el dérgano representativo de la asociacidn, con las
atribuciones y limites del mandato.

d) Se establecera el régimen de mayorias para tomar acuer-
dos, y una vez adoptados serdn obligatorios para todos los aso-
ciados, aunque no hubieran votado.

e) Que se determine si la responsabilidad de los socios es
limitada o ilimitada en proporcién al capital asegurado.

f) Causas y condiciones de disolucién de la mutualidad,
procedimiento para llevarla a efecto y destino que haya de darse
al patrimonio social.

g) Los demaés pactos licitos que los socios juzguen conve-
niente establecer, siempre que no se opongan a lo dispuesto en
esta ley.

Los Reglamentos o condiciones de las pélizas en cada ramo
no podrin contener precepto alguno que desvirttie lo establecido
en los Estatutos de la mutualidad.
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1.2.3. * Analogias y diferencias entre las cooperativas
y las mutuas de seguros

Las analogias y diferencias entre las cooperativas y las mutuas en
nuestro Derecho positivo serian, pues, las siguientes (31):

Como analogias destacan los principios de doble cualidad de asociado
y asegurado, de libre adhesién y salida de la entidad, de igualdad demo-
cratica, de reparto del posible excedente en proporcién de las cuotas
satisfechas por cada mutualista (técnica de los «retornos» o «extornos»),
asi como de las posibles «pérdidas» («derramas pasivas» se dice en la
practica de las mutuas), bien hasta el limite establecido en los Estatutos
o bien de forma ilimitada, segin que la mutua sea de responsabilidad
limitada o ilimitada (32).

Las diferencias entre las cooperativas y las mutuas son también muy
visibles. En la cooperativa, la doble cualidad de socio y usuario de la
actividad cooperativa es meramente hipotética; para producirse precisa
la estipulacién de un contrato o convencién entre socio y cooperativa.
Aunque en la nueva Ley de 1974 se admite que el derecho a usar de los
servicios de la cooperativa puede convertirse en una verdadera obliga-
cién a hacerlo, y en tal caso si que se darfa la simultdnea superposicién
entre las dos cualidades de socio y usuario (como proveedor o adquiren-
te), que es caracteristica esencial de las mutuas. En efecto, en las mutuas,

(31) Las diferencias entre las cooperativas y las mutuas han sido insistente-
mente destacadas sobre todo por la doctrina italiana. SopraNo, «Natura giuri-
dica...», Studi Vivante, cit., pags. 547 y sigs.; DoNATI, A., Trattato del Dirito delle
assicurazioni private, cit., vol. 1, pdgs. 201 y sigs.; GENOVESE, ob. cit., pags. 1070
y sigs.; SANCHEZ CALERoO (Instituciones, 4.* ed., cit., pag. 259) destaca las analogias
entre mutuas y cooperativas sefialando tan sblo la diferencia de que en estas
tltimas la mutualidad o doble cualidad de socio y usuario no se produce de
forma simultdnea. Las diferencias entre ellas, sin embargo, mé4s atin en nuestro
Derecho positivo, son méas numerosas.

(32) Sobre el punto de la responsabilidad de los socios en la mutua, €l ar-
ticulo 13 de la Ley de Seguro Privado sigue el mismo sistema que en las coope-
rativas: los Estatutos fijan la clase de responsabilidad.

La doctrina mercantilista ha comprendido mal este punto. SANCHEZ CALERO
(Curso de Derecho del seguro privado, Bilbao, 1961, vol. I, pag. 69) censura a
la Ley de seguro privado de 1954 diciendo que «las aportaciones han de ser siem-
pre limitadas, aunque otra cosa diga el texto legal». Probablemente, su desapro-
bacién a un precepto legal tan claro nace de la obsesiva conviccién de que la
Ley impone a las mutuas el funcionamiento a prima fija.

GARRIGUES (Contrato de seguro terrestre, cit., pag. 34, nota 34) contrapone el
articulc 13 LSP al articulo 2.546 del Cdédigo civil italiano, que prevé el pago de
«contribuciones fijas o variables dentro del limite méximo determinado en el acto
fundacional». De esta contraposicién, sin embargo, sélo queda claro que el C6-
digo civil italiano admite exclusivamente las mutuas con responsabilidad limitada
de sus socios. Pero no vemos que derive ninguna critica para nuestra legislacién,
y menos atin ninguna confusién conceptual.
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la cuota pagada sirve, a la vez, como cuota social y contraprestacion
por la cobertura del riesgo, de modo que no hay propiamente «prima»
0 «precio» del seguro. En la cooperativa, el socio «responde» de las
deudas de la misma, limitada o ilimitadamente. En la mutua, hasta
el limite de esta responsabilidad, bien puede afirmarse que cada socio
no sélo es él mismo asegurado, sino, ademds, asegurador de los demds
socios. Esta afirmacién, que aparece hecha por la propia ley, no satis-
face a la doctrina mercantilista, en la medida en que verdadero asegura-
dor es sélo la mutua, en tanto que ostenta personalidad juridica propia.
Pero, sin duda, corresponde bastante fielmente a la realidad juridica,
puesto que la responsabilidad subsidiaria del socio mutualista no modi-
fica el objeto de la prestacién de la mutua (la indemnizacién) y nace en
la préctica estatutaria sin necesidad de previa excusién del patrimonio
social. o

En la cooperativa se realizan aportaciones sociales, que integran un
capital social y atribuyen a los aportantes participaciones o cuotas en una
parte, al menos, del patrimonio social, que deben serles restituidas en
caso de separacién o liquidacién de la cooperativa. En la mutua no hay
propiamente aportaciones, ni capital social—se habla de «fondo social»
o «de garantfax—, ni, por tanto, participaciones en él. En la mutua,
a diferencia de las mutualidades ptblicas, no se reconoce legalmente,
con el derecho subjetivo al ingreso (formalmente consagrado y protegido
por el art. 9 de la nueva Ley de Cooperativas),.la existencia de una
comunidad més amplia que la de los asociados, a la que la mutua aspire
a integrar.

Por dltimo, es claro que, de acuerdo con nuestra Ley de Seguro
Privado, s6lo las mutuas pueden desarrollar actividad aseguradora, a di-
ferencia, por ejemplo, del ordenamiento italiano, que admite la coopera-
-tiva de seguros en la medida en que, segtin su Cédigo civil, adopta forma
de sociedad por acciones.

1.3.4. El cardcter civil de las mutuas de seguros

1.3.4.1. Exposicién critica de la tesis doctrinal sobre el carédcter
mercantil de las mutuas

El cardcter civil de las mutuas de seguros aparecia admitido unani-
memente por la doctrina mercantilista anterior a 1962, como puede obser-
varse en las obras de los profesores BENITO Y ENDARA, TRAVIESAS, GAY
DE MONTELLA, BENITEZ DE LuGo, LANGLE, URfA v GARRIGUES (33).

(33) Benito Y ENDARA, L., Manual de Derecho mercantil. Medrid, 1029, to-
mo III, pags. 367 y sigs., que conceptia las mutuas como «sociedades civiles que
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Parece que la «tesis mercantilista» sobre la calificacién de la mutua
de seguros es introducida por primera vez por el profesor SANCHEZ Ca-
LERO (34). Como se ha hecho en otras materias (35), el ilustre profesor
empieza destacando «la deficiencia y falta de claridad y sistema de los
textos de nuestro Derecho positivo en la materia..., en especial los ar-
ticulos 12 y 13 de la Ley de Seguro Privado de 1954...». Destaca luego
la identidad de obligaciones impuestas a las mutuas y a las sociedades
andénimas de seguros en cuanto a presentacién de bases técnicas y tari-

pueden convertirse en mercantiles si realizan actos contrarios a la mutualidad»;
TrAVIESAS, M. M., Sobre contrato de seguro terrestre, Madrid, Ed. RDP, s. a.,
paginas 62-63, que considera claramente el concepto de prima fija como seguro
lucrativo, contrapuesto al seguro mutuo. !

GAY DE MONTELLA, R., Comentario al Cddigo de Comercio, Barcelona, tomo III,
pagina 124, que las califica como asociaciones civiles. BENITEZ DE Luco, Tratado
de Seguros, cit., vol. I, pag. 185, y vol. 1V, pags. 182 y sigs., con referencia a la
Ley de 1954. LANGLE, E., Manual de Derecho mercantil espafiol, tomo 111, Barce-
lona, 1959, pags. 521522, donde, sin embargo, imputa al Cddigo el haber confun-
dido prima variable y seguros mutuos, porque entiende que «puede el seguro no
ser mutuo y la prima variable, asi como ser mutuo y la prima fija», por lo que
«ese solo requisito de la clase de prima no es suficiente para calificar de mer-
cantil el seguro». De esta, en principio, irreprochable interpretacién del eminente
profesor, segin la cual las mutuas, sin dejar de serlo, pueden trabajar a prima
fija, y no serdn mercantiles siempre que no aseguren a terceros no socios, surge
probablemente la confusién posterior de que las mutuas, segin la LSP de 1954,
trabajan a prima fija y, por tanto, son mercantiles.

Uria, R., Derecho mercantil, 10.* ed., Madrid, 1975, pag. 558, mantiene el
mismo texto que en su primera edicién: «El seguro es mercantil si se estipula
a prima fija; no lo es si se trata de seguro mutuo «puro». No sabemos hasta qué
punto podria interpretarse este texto en el sentido de admitir que las mutuas
hoy no practican el seguro mutuo puro como mutuas de reparto. Creemos, sin
embargo, que el Profesor URfA, con este texto, califica las verdaderas mutuas y
seguros mutuos como civiles.

GARRIGUES, J., Curso de Derecho mercantil, tomo II, vol. 1.°, Madrid, 1940,
pagina 365: «Nuestro Cédigo excluye del dmbito del Derecho mercantil el seguro
mutuo (véanse arts. 124 y 380). Con ello, y por virtud también del Decreto-ley
de 5 de enero de 1929 y de la R. Orden de 27 de junio de 1931, la figura juridica
del asegurador mercantil queda reducida a la forma de sociedad andénima.»

En la 32 ed., 1958, pdg. 319, continia manteniendo la exclusién de la mer-
cantilidad de las mutuas, incorporando la normativa de la Ley de 1954; tesis que,
como veremos, abandona en su Contrato de seguro terrestre (ver nota 36).

Por iltimo, en la 6. ed., revisada por el Profesor SANCHEz CALERO, pag. 261,
se elude todo planteamiento sobre la naturaleza de las mutuas, limitdndose a
decir que se consideran tales «las que retinan las condiciones del articulo 12 LSP».
Silencio que nos induce a todo género de conjeturas, pero que creemos interpretar
como una «crisis» de la «tesis mercantilista» en sus mds cualificados defensores.

(34) SAnNcuHEz CaLERo, F., Curso de Derecho de Seguro Privado, Bilbao, 1961,
volumen I, pags. 63 y sigs.

(35) En especial queremos citar a titulo de ejemplo la regulacién legal de los
articulos 1° y 4.° sobre capacidad legal para ser comerciante; 325 y 326, sobre
el concepto de compraventa mercantil, y.los articulos 586, 595 y otros, sobre el
concepto legal de naviero, entre los que la doctrina ha hecho objeto de esta acusa-
cién de oscuridad y confusién, lo que de paso ha permitido construir las més
diversas y a veces arbitrarias interpretaciones.
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fas (art. 4, parrafo 3.°), que excluyen la posibilidad de mutuas de reparto.
Y concluye que las mutuas son mercantiles no s6lo porque operan a prima
fija, sino también por su organizacién y actividad.

El profesor GARRIGUES, que en las ediciones de su Curso de Derecho
mercantil anteriores a 1962 continuaba excluyendo la mercantilidad de
las mutuas, se incorporard m4s recientemente a la «tesis mercantilis-
ta» (36). En lo que parece ser mero planteamiento tebrico, afirma que
«la doctrina niega a la asociacién de seguros mutuos el caricter de co-
merciante pensando en que la finalidad de lucro, que es caracteristica del
comerciante, falta en las mutualidades. Se proponen tan s6lo ofrecer un
servicio... La Ley espafiola de 1954 exige que la operacién de seguro
no sea objeto de industria para la colectividad aseguradora...» (37).

Pero cuando comenta el Derecho positivo parece rechazar aquel plan-
teamiento. Empieza diciendo también que las «caracteristicas de estas
asociaciones... estdn bastante desdibujadas... porque la ley... pretendié
mejorar, sin conseguirlo, las confusas disposiciones del Reglamento de
1912» (38). Al enumerar el autor las notas caracteristicas de las mutuas
parece incurrir en lo que, en nuestra opinién, dentro del sistema de deli-
mitacién de la mercantilidad de nuestro Cédigo de Comercio, es una
contradiccién, cuando afirma su cardcter mercantil y, al propio tiempo,
que sus operaciones no pueden ser objeto de industria (caracteristicas 3.2
y 4. Y concluye diciendo que «el caricter mercantil de estas asociacio-
nes se deriva del hecho de que funcionan en régimen de primas fijas y no
de reparto, ni anterior ni posterior a la realizacién del siniestro... Por
otro lado, sabemos que el elemento de lucro ha dejado de ser caracteris-
tico de las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada... Lo que
ocurre es que el objeto social de la entidad no consiste en la obtencién de
lucro...» (39).

También el profesor BROSETA mantiene la tesis (a nuestro entender,
contradictoria) de que la Ley de 1954 impone a las mutuas el funciona-
miento a prima fija y excluye de ellas, sin embargo, 1a finalidad lucrativa.
Por lo que afirma que son «verdaderas sociedades y empresarios mercan-

(36) GARRIGUES, J., Contrato de seguro terrestre, cit., pags. 27 y sigs. Sin
embargo, como ya hemos advertido en nota 32 in fine, en la sexta y dltima edi-
cién de su Curso, revisada por SANcHEZ CALERO, suprime el planteamiento del
problema de la naturaleza juridica civil o mercantil de las mutuas (ver. pag. 261).
(Puede pensarse que se halla, al menos, en crisis la tesis mercantilista en los
autores que con mds ardor la han defendido? Creemos legitimo deducir una con-
testacion afirmativa a esta inquietante pregunta.

(37) Contrato de seguro terrestre, cit., pags. 30-31.

(38) Ob. cit., pag. 32.

(39) Ob. cit., pag. 33.
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tiles (art. 124)..., cuyos contratos de seguros son igualmente de natura-
leza mercantil y no civil (art. 380 del Cédigo civil)» (40).

DEL CaNo Escupero (41) recuerda la obligaciéon de todas las enti-
dades aseguradoras de presentar «las bases técnicas, tarifas, pdlizas
y contratos que se propongan utilizar en sus operaciones» (art. 4 de la
ley), y «que si se comprueba que las tarifas, tablas de mortalidad y de-
mas bases de cdlculo carecen de garantia suficiente para el cumplimiento
de las obligaciones coniraidas», se denegard la autorizacién (art. 10,
apartado 4.°). «Todo esto viene a demostrar—concluye—que las mutua-
lidades han de operar a prima fija (si se produjesen excedentes a fin de
ejercicio podrdn devolverlos a los mutualistas) y, por tanto, que son
sociedades mercantiles...»

La doctrina de este autor se hace ain mdés insostenible, en nuestra
opinién, cuando afirma que «el problema de la responsabilidad es dis-
tinto al de la forma en que los mutualistas han de realizar sus aporta-
ciones. La mutua puede ser a prima fija, y la responsabilidad de los mu-
tualistas ser superior a la prima. En estos casos, la prima es fija, su
cuantia se deriva de lo convenido en el contrato de seguro y se paga
por adelantado; el hecho de que se pueda pedir una derrama pasiva no
altera la prima del contrato de seguro, que permanece invariable; en
cambio, la derrama se deriva del contrato de sociedad y es consecuencia
del resultado del ejercicio» (42).

Esta construccién es verdaderamente artificiosa, al intentar escamo-
tear la realidad juridica con la distincién entre un contrato de seguro
a prima fija y un contrato de sociedad con fines lucrativos que no se
apoya en ninguna disposicién legal, y que es rechazada por la doctrina
italiana, a pesar de la remisién legal al contrato de seguro. Afirmamos,
por el contrario, que el mutualista es asociado y asegurado en virtud de
un Gnico negocio juridico y de una sola prestacién (la cuota), que es
necesariamente variable, aunque segin las normas legales debe ser, al
menos, suficiente para cubrir los riesgos. Que la mutua no es una socie-
dad y, por tanto, no hay en ella beneficio social, sino solamente «exce-
dente» de ejercicio, que debe ser restituido al final del mismo a los
mutualistas para evitar los problemas de su distribucién (que estudia
a continuacién DEL CaRo), puesto que, en definitiva, tal excedente es
debido a «excesos de percepcién» cobrados por adelantado a los mu-
tualistas.

Queremos destacar que para estos autores «primas fijas» no es un

(40) BroseTA PoNT, M., Manual, 2.* ed., cit., pags. 328-329.

(41) DeL Cafo Escubero, F., Derecho espafiol de seguros, 2* ed., Madrid,
1974, pégs. 54 y sigs.

(42) Ob. cit., pags. 79-80.
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concepto idéntico a «tarifas fijas, técnicas o predeterminadas», sino que
equivale a «precio» inmodificable, especulativo, contraprestacién sina-
lagmatica de un contrato bilateral de seguro. Con lo que se admite que
a pesar de no perseguir una finalidad de lucro (como se reconoce en la
frase del primer pdrrafo transcrito de DEL CaRo intercalada entre parén-
tesis), la mera explotacién técnica del seguro convierte a las mutuas en
sociedades y, ademas, precisamente en sociedades mercantiles. En nues-
tra opinidn, aqui se produce una tergiversacién del articulo 124 del Cédi-
go, cuando se refiere a operar con «primas fijas» en el sentido de explo-
tacién lucrativa o especulativa del seguro (43).

Mis recientemente, el profesor ILLESCAS se une a la tesis mercanti-
lista al relativizar la contraposicién en cuanto a calificacién juridica
entre seguro mutuo (que sélo «inicialmente» fue civil) y el seguro de

(43) La expresién «prima fija» habia sido correctamente interpretada hasta
que LANGLE pretende que no es correcta diciendo que algunos autores entienden
que el precepto se refiere a «primas predeterminadas». Sin que veamos con cla-
ridad la diferencia conceptual entre ambas expresiones. Prima fija—o predetermi-
nada o inmodificable—es la prestacién que recibe el asegurador en el seguro lu-
crativo. Prima variable (con cuotas o tarifas a cuenta fijas) es la propia del se-
guro mutuo, sin que pueda admitirse la distincién entre mutualismo puro e «im-
puro» (o de gestién técnica). por conducir a conclusiones erréneas sobre su pre-
tendida distinta naturaleza juridica.

Fl concepto de prima fija es correctamente entendido por BENiTEZ DE Luco
(ob. cit.,, v. IV, pag. 184) cuando dice: «Es lo cierto que en la actualidad existen
mdltiples mutuas que conciertan sus seguros «a prima fija» por medio de pé-
liza, lo que, légicamente y en normal desarrollo de su cartera, les produce be-
neficios. Ademdas estos asegurados se limitan a firmar la péliza y contraen las
obligaciones que les impone la misma, si bien suponemos que conforme a los
Estatutos sociales asumen el caricter de aseguradores frente al resto de los mu-
tualistas. (Podran subsistir estas operaciones a la vista de.la Ley de 1954? Nos
inclinamos por la afirmativa, si bien estimamos debe irse a una revisién por la
Direccién General de Seguros y Ahorro de los Estatutos sociales y de las pdlizas
hoy vigentes. Decimos esto dltimo porque el articulo 33 del Reglamento de 1912
nos aclara exactamente qué es lo que quiere decir el legislador al exigir que no
sea la operacién de seguro objeto de industria para la colectividad aseguradora,
al afirmar que solamente debe cobrar lo necesario para constituir las reservas
precisas y para los gastos generales de administracién...» Y concluye confiando
en que «el futuro Reglamento (aiin no promulgado) aclare la cuestién, regulando
los requisitos que han de cumplir las mutualidades que operen a prima fija...»
Por dltimo, observemos que si el Cédigo civil italiano admite el funcionamiento
de las mutuas con cuotas («contributti») fijas o variables (art. 2.546) dentro del
limite méximo de responsabilidad determinado en la escritura de constitucién, es
precisamente porque, como ha puesto de relieve importante doctrina (ver no-
tas 3 y 13), el legislador italiano ha «desnaturalizado» en parte a las mutuas,
como las cooperativas, admitiendo la obtencién, siquiera sea limitada, de bene-
ficios sociales repartibles (arts. 2.548, que admite la presencia de «socios» no ase-
gurados—«soci sovventori»—, y art. 2,518, apartado 9, que exige mencionar en
kis esta)tutos el porcentaje méximo de beneficios repartibles y el destino a dar
al resto). ‘

Sobre el concepto de prima fija ver, en especial, la doctrina francesa citada
en nota 3.
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grupo, que es mercantil, en base al articulo 2, y a consistir en una
«actividad externa» (o especulativa, podriamos afiadir) del empresario
de seguros (44).

1.3.4.2. Razones para la calificacién civil de las mutuas de seguros

No compartimos, en suma, esta interpretacidn o tesis mercantilista.
El funcionamiento financiero, técnico y contable de las mutuas estableci-
do en la Ley de Seguro Privado (tarifas fijas, depdsito, reservas, etc.)
no supone forzosamente la imposicién de¢ primas fijas. La entidad debe
someter a aprobacién previa las tarifas, al igual que las sociedades and-
nimas, con el fin de asegurar—si se nos permite el retruécano—una ges-
tiébn «segura» de la actividad aseguradora, de acuerdo con los célculos
actuariales. Mas ello no impide que el posible excedente que resulte de
cada ejercicio, una vez cubiertas las indemnizaciones por siniestros ocu-
rridos en el mismo y las asignaciones a reservas obligatorias, pueda ser
retornado o «extornado» a los mutualistas, bien directamente, al final de
cada ejercicio, o bien indirectamente, mediante la reduccién de las tarifas
presentadas a aprobacién administrativa en sucesivos ejercicios. A este
reparto anual no se opone la necesidad de capitalizacién de la mutua,
que queda suficientemente atendida con las tarifas pagadas anticipada-
mente para cada ejercicio, con las reservas de previsién de riesgos futu-
ros y con las reservas mateméticas en el seguro de vida, que, como es
sabido, no constituye una reserva o fondo social, sino una reserva o cuen-
ta de cada asegurado o, en las mutuas, de cada mutualista.

Esta es la préctica de todas las mutuas de seguros, practica que hay
que reconocer como legal, pues de lo contrario la inspeccién de seguros
la sancionarfa e impediria. Por otro lado, la propia legislacién, en los
casos en que establece tarifas generales obligatorias para todas las enti-
dades aseguradoras, se preocupa de hacer la oportuna aclaracién en cuan-
to a su significado para las mutuas de seguros. Asi, en el caso del
Seguro Obligatorio de Automdviles, el articulo 8 del Reglamento, apro-
bado por Decreto 3787/1965, de 19 de noviembre, en relacién con el
Decreto 1199/1965, de 6 de mayo, en la letra ch), que lo modifica,
hace la siguiente aclaracién:

«La tarifa serd dnica en cuanto a la prima de riesgo y obli-
gatoria para todos los aseguradores, sin perjuicio del margen de
competencia que se establezca y de las derramas y extornos que
puedan acordarse en el seno de las sociedades mutuas.»

(44) TrrLescas Orriz, R., El seguro colectivo o de grupo, Sevilla, 1975, pé-
ginas 28-29.
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1.3.5. Implicaciones de la critica a la «tesis mercantilista»
sobre las mutuas

El tema de la naturaleza juridica de las mutuas tiene evidente interés
desde un doble punto de vista,

Desde el punto de vista técnico-juridico es claro que hemos de afir-
mar que las mutuas de seguros, para ser verdaderas mutuas, no pueden
operar a prima fija, en el sentido al que se refieren los articulos 124
y 380 del Codigo de Comercio. O sea, ejerciendo su actividad como una
«industria»——segln dice el articulo 12 de la Ley de Seguro Privado—,
asumiendo un riesgo de pérdidas, pero realizando un beneficio en la
intermediacién de la actividad aseguradora. No se ve de qué forma po-
dria distribuirse o asignarse este posible beneficio si no es mediante el
reparto de «extornos» o, con expresién més préxima a las cooperativas,
«retornos» de los «excesos de percepcién» cobrados a los asociados.
En conclusién, las mutuas, que, como decimos, necesariamente trabajan
a prima variable, es claro que en ningln caso de lege lata pueden ser
calificadas como mercantiles. La conclusién no nos agrada, como tampo-
co hemos aprobado nunca la exclusién de las cooperativas del Derecho
mercantil. Pero es evidente que para cambiar esta situacién ha de inter-
venir el legisladot derogando el articulo 124.

Tan s6lo en materia de contabilidad, el articulo 18 de la Ley de
Seguro Privado somete a las mutuas a la obligacién de llevar los libros
exigidos por el Cédigo de Comercio. Pero esta obligacién no creemos que
baste a transformar la mutua en empresario mercantil, sometiéndola, por
ejemplo, en caso de incumplimiento del deber de contabilidad, al régimen
de la quiebra fraudulenta (45). Al igual que opindbamos antes de la
Ley de Cooperativas de 1974 respecto de la misma obligacién impuesta
a las cooperativas de crédito por las Ordenes del Ministerio de Hacienda
de 27 de diciembre de 1967 y 14 de junio de 1968 (46).

(45) El argumento es invocado por SANCHEZ CALERO, Inmstituciones, 42 edi-
cién, cit., pag. 132.

(46) El articulo 10 de la Orden de 7 de diciembre de 1967 establece: «la
contabilidad de las Cooperativas de Crédito se llevard a cabo con sujecién a las
prescripciones del Cédigo de Comercio, y se acomadari, en su estructura, a las
normas o instrucciones que en cada caso se establezcan». El mismo articulo de
la Orden de 14 de junio de 1968 sobre Cajas Rurales hacfa la precisién de que
«...se llevard con suiecién a lo dispuesto en la Ley de Cooperacién y a las
prescripciones del Cédigo de Comercio».

Al publicarse estas Ordenes se podia preguntar si esta remisién al Cédigo de
Comercio comportaba la aplicacién de todo el régimen juridico privado de 1a
contabilidad mercantil, o sea, las normas relativas a la especialidad de la prueba
(antiguo art. 48) o al sometimiento a la quiebra y quiebra fraudulenta. La res-
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El mismo alcance atribuimos a la inscripcién prevista en el articulo 16,
apartado 5.°, del Cédigo de Comercio, modificado por Ley de 21 de
julio de 1973. Esta inscripcién ya estaba prevista en disposiciones lega-
les anteriores para personas fisicas y juridicas que no eran comerciantes,
y—a diferencia del Derecho aleman—por si misma no puede transfor-
mar el estatuto jurfdico de la entidad inscrita. Asi ocurria cuando una
persona juridica cualquiera emitia obligaciones de acuerdo con la Ley
de 24 de diciembre de 1964, o cuando formaba parte de una sociedad
de empresas, en base a la Ley de 28 de diciembre de 1963, un agricultor
O un artesano.

El estatuto juridico de empresario mercantil, segin nuestro Cddigo
de Comercio, no se adquiere por la inscripcién (a diferencia de lo que
ocurre en algunos casos en Derecho alemdn), sino que nace en virtud
de hechos exteriores al Registro reconocidos en la ley: actividad profe-
sional, industrial o comercial realizada por personas fisicas con la capa-
cidad de obrar del articulo 4 del Cédigo de Comercio (y salvo la proble-
mética excepcién del art. 5 del mismo) y por sociedades personalistas,
y forma o tipo social adoptado en el caso de sociedades anénimas y socie-
dades de responsabilidad limitada (47).

La inscripcién de quienes no son empresarios mercantiles no atribuye,
pues, ni el estatuto de comerciante ni los efectos de publicidad material,
legitimacidn, etc., sino sélo una mera publicidad formal.

La infraccién de la obligacién de inscripcién, en tal caso, como en
el caso anterior de la obligacién de llevanza de libros de comercio, sélo
seria, en principio, la imposibilidad de inscribir los actos juridicos admi-
tidos excepcionalmente a inscripcién en el Registro Mercantil por leyes
especiales (por ejemplo, la emisién de obligaciones, regida por la Ley de
24 de diciembre de 1964) y posibles sanciones administrativas.

Otra consecuencia necesaria de nuestra tesis de que la mutua no es
sociedad mercantil se refiere al régimen de su nacimiento como persona
juridica. Ciertamente, como apunta DEL CARo, la mutua existe o debe

puesta entonces debia ser negativa, dado el rango normativo de estas disposi-
ciones.

Ahora, tras la reforma del régimen de la contabilidad mercantil por Ley
de 21 de julio de 1973, el sometimiento al mismo debemos verlo con mayor am-
plitud, sobre todo por lo que se refiere a los principios de la contabilidad: cla-
ridad, exactitud, veracidad, y su corolario, la responsabilidad. Con la extensién
de la quiebra a las cooperativas producida en la Ley de cooperativas de 1974
(apartado 2.4), cabe concluir que la inobservancia de la obligacién de contabi-
lidad de acuerdo con el Cédigo podrid determinar la calificacién de quiebra
culpable o fraudulenta, segtin los casos.

(47) El argumento de la posible inscripcién de la mutua en el Registro
mercantil es defendido por el Profesor SANcHEzZ CALERO en relacién con las
cooperativas (Instituciones, 4 ed., pag. 132). Analizamos criticamente este argu-
mento en el siguiente epigrafe del trabajo.
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existir como persona juridica antes de solicitar autorizacién del Ministe-
rio de Hacienda para iniciar su actividad aseguradora (48). Pero si la
mutua no es una sociedad mercantil, es inadecuado afirmar, como hacen
los autores citados, que para su constitucion es necesario el otorgamiento
de escritura ptblica y su inscripcién en el Registro Mercantil (49). El
Reglamento del Registro Mercantil (que, por otro lado, en tantas oca-
siones ha intentado dar una especie de «interpretacién auténtica» del
Cédigo de Comercio guiado por prejuicios o tesis doctrinales), en su
articulo 84, 3.°, prevé la inscripcién en el Registro de las mutuas «cuando
se dedicaren a actos de comercio extrafios a la mutualidad o se conviertan
en sociedades a prima fija». Pero, como hemos dicho, tales mutuas no
existen mds que como un fendémeno juridico patolégico. O sea, que el
articulo 84, 3.°, del Reglamento del Registro Mercantil constituye estricta
aplicacién del articulo 124 del Cédigo de Comercio.

Para la constitucién de las mutuas no es necesaria, pues, la inscrip-
cién en el Registro Mercantil. /Serd necesaria su inscripcién en el Re-
gistro de Asociaciones del correspondiente Gobierno civil? En nuestra
opinién, correctamente interpretada la Ley de Asociaciones de 1964, sélo
tiene como destinatarias a las asociaciones de interés ptblico cuyos fines
sean culturales, religiosos, recreativos, cientificos o ideoldgicos. Las mu-
tuas de seguros, en nuestra opinién, son «asociaciones de interés particu-
lar» y, de acuerdo con el articulo 36 del Cddigo civil, se rigen por las
normas de las sociedades. Como ya hemos visto que no son sociedades
mercantiles, habremos de acudir a las normas de la sociedad civil. Pues
bien, segin el Codigo civil, la personalidad juridica nace en todas las
sociedades civiles con tal que se manifiesten como tales a los terce-
ros (cfr. a. c. s. el art. 1.669) y sin ningin requisito, ni siquiera el de
escritura ptblica, a no ser que se aporten bienes inmuebles (art. 1.667).
Cuestién distinta es que a los efectos de solicitud de autorizacién para
el ejercicio de su actividad deba acreditar fehacientemente su constitu-
cién, para lo cual o bien se constituird en escritura piblica o bien se

(48) DEL CaRo, o0b. cit., pag. 76.

(49) CArRIGUES, Contrato de seguro terrestre, cit., pag. 33, donde dice: «las
mutualidades gozan de personalidad juridica una vez inscrita en el Registro
mercantil su escritura de constitucién (art. 116 del Cédigo de Comercio, art. 5.°
de la Ley de 17 de julio de 1951 y art. 5.° de la Ley de 17 de julio de 1953)».
No se comprende, en realidad, la invocacién de estos textos legales en relacién
con las mutuas.

SANcHEZ CALERO (Imstituciones, cit., pag. 260): «Ha de otorgarse escritura o
inscribirse en el Registro mercantil. Pero para poder actuar licitamente ha de
obtener la autorizacién administrativa pertinente e inscribirse también en el Re-
gistro especial de los empresarios de seguros del Ministerio de Hacienda» (ver
articulos 85 del RRM y arts. 4 y 16 de la LSP). Ver también BROSETA, Manual,
citado, pag. 329, y DeL CaRo, ob. cit., pag. 76.
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protocolizard el contrato o documento privado de su constitucién, asi
como sus Estatutos.

Otra consecuencia necesaria de la tesis que defendemos es la de que
los contratos estipulados por las mutuas de seguros con sus socios—sin
entrar ahora en si puede o no distinguirse un doble contrato, asociativo
y de seguro—no son mercantiles, sino civiles. En efecto, el articulo 380
del Cédigo de Comercio establece:

«Serd mercantil el contrato de seguro si fuere comerciante
el asegurador y el contrato a prima fija, o sea, cuando el ase-
gurado satisfaga una cuota tnica o constante como precio o re-
tribucién del seguro.» -

Tal como hemos demostrado, las mutuas no son empresarios mercan-
tiles precisamente porque tampoco operan a prima fija. Las «derramas
pasivas» y «extornos de excedentes» hacen que las «tarifas» que aplican
sean mera «cuota a cuenta». Las imprecisiones del Reglamento de 1912
no pueden desvirtuar este rasgo esencial de las mutuas. Por tanto, en la
medida en que sus contratos no pueden ser especulativos, no son mer-
cantiles (50).

(50) La Sentencia del Tribunal Econémico Administrativo de 10 de octubre
de 1951 (que, citada por el Profesor GARRIGUES en su Contrato de seguro te-
rrestre. cit., pag. 52, no hemos encontrado recogida en el Rep. Aranzadi) entiende
aue el articulo 380 del Cddigo se refiere a prima fija en el sentido de «cuota
tnica o constante». La Sentencia del T. S., Sala 4.2, de 20 de septiembre de 1963
(articulo 3.968) aparece invocada también nor GARRIGUES para destacar como
caracteristica de la mutua la «exclusién del dnimo de lucro, no incompatible con
la aplicacién de las reglas técnicas actuariales».

Pero, en realidad. como advierte el eminente Profesor, la Sentencia se re-
fiere a una Mutualidad o Montepio libre. que no hay que confundir con las
mutuas de seguros de naturaleza privada. En efecto. en esta Sentencia se resolvid
el siguiente asunto: La Direccién General de Previsién del Ministerio de Trabajo
aprobé los Estatutos de la Mutua Nacional de Previsién del Riesgo Maritimo
por Resolucién de 20 de mayo de 1944, y por nueva Resolucién de 17 de enero
de 1960 aprobd determinadas reformas en aquellos. El Sindicato de Seguro im-
pugna esta segunda resolucién por entender que desnaturaliza el cardcter bené-
fico-social que debe revestir la Mutualidad.

En el segundo considerando el T. S. estima que «al analizar la raiz comin
de los ataques a los diversos articulos estatutarios, obieto de la presente impug-
nacién, aparece el rechazo del cardcter mutualista de las operaciones que re-
gulan; y para ponderar la diferencia existente entre los contratos de seguro
civil v mercantil, objeto, el primero, del articulo 1.791 y concordantes del C6-
digo civil v el segundo del articulo 380 del Cédigo de Comercio, en relacién
con la Ley de 16 de diciembre de 1954, de una parte, y de otra, con las acti-
vidades mutualistas protegidas por la Ley de 6 de diciembre de 1941 y su’ Re-
glamento (es decir, no Jas mutuas privadas reguladas en la LSP), son de aceptar
para éstas los rasgos sefialados por el recurrente de vinculacidén limitativa y mu-
tualista, tipificada en alguna caracteristica de Jos asociados v de exclusién del
animo de lucro. no incomvatible con la aplicacién de las reslas técnicas empre:-
sariales (jhe ahi la frase destacada por la doctrina!); pero sin rechazar el prin-
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Desde un segundo punto de vista, el ideoldgico, el tema nos preocupa
mucho mads. El objetivo social de las mutuas, como es obvio, es suprimir
al intexmediario en la mutualidad econémica en que consiste el seguro,
adecuando el Derecho a las verdaderas realidades de la vida. O sea, las
mutuas aspiran a hacer una competencia «ruinosa» a las compaiiias de
seguros (51), y en este sentido debe afirmarse su intima pertenencia al
movimiento o al «sector» cooperativo. Pues bien, si «doctrinalmente» se
extiende la conviccién de que las mutuas tienen que trabajar a prima
fija, ello quiere decir tanto como que en caso de obtenerse excedentes
no pueden o, si se prefiere, no estan obligadas a redistribuirlos y, en
consecuencia, no pueden ofrecer a sus socios ninguna ventaja con res-

cipio de una prudente limitacién de las prestaciones, ha de ligarse aquélla al
respeto de la finalidad mutualista y no a la fijacién numérica del importe pecu-
niario de las prestaciones, imposible de determinar de un modo rigido, aprio-
ristico e indefinido...» Por lo cual no prospera el recurso en cuanto al articulo 34
de los Estatutos.

Por el contrario, el considerando cuarto admite la impugnacién del nuevo
articulo 9.° de los Estatutos en cuanto que «amplia sin base legal alguna el pre-
ciso 4dmbito de accién de la Mutua en punto a las embarcaciones asegurables
que segin la Ley de 18 de octubre de 1941 son sélo las de las listas tercera y
cuarta de la inscripcién maritima y no las de la lista quinta, que se refiere a las
«embarcaciones de recreo» ajenas por su finalidad y caracteristica al profesio-
nalismo naval que cuadlifica el nexo mutualista para el que se cred la Mutua».

También se admitia la impugnacién de los articulos que preveian el rease-
guro de los riesgos asumidos por las Mutuas Locales a cargo de la Mutua Na-
cional, por infringir el articulo 43 del Reglamento de Mutualidades de 1943
que reserva a las Federaciones de Montepios y Mutualidades el reaseguro de
los riesgos asumidos por las entidades federadas.

Como vemos, la Sentencia analizada no tiene ninguna aplicacion al tema
de la mercantilidad del seguro mutuo. En ella se contrapone el seguro privado,
civil o mercantil, @ la seguridad social o «benéfica» en la que participa el Estado
con su aportacién financiera, que justifica su mayor control sobre ellas. De ella
s6lo puede desprenderse que la técnica de gestién asegurativa empresarial, con
reglas técnicas actuariales, no prejuzga para nada la naturaleza juridica de la
relacion surgida entre asegurador y asegurado, que es precisamente lo que veni-
mos afirmando insistentemente.

(51) Probablemente el Profesor GARRIGUES sobrevalora la aproximacién por
él destacada entre las dos formas de explotacién del seguro, mutua y lucrativa,
por el hecho de que las mutuas trabajan a prima fija y las sociedades de seguros
a veces (muy pocas) dan participacién en los beneficios a sus asegurados (ver
Contrato de seguro terrestre, cit., pags. 29-30). En igual sentido, también DoONATI,
ob. cit., pags. 205 y 206. En nuestra opinién, la relativa postergacién de las
mutuas se debe a muy diversas causas, entre las que destacan la expansién de
la seguridad social y la politica estatal que tiende a favorecer a las compaifiias
de seguros. Ver, como botén de muestra, la politica fiscal, nota 51 bis. S6lo asi
se explica que no se haya cumplido el vaticinio de VivantE de que las mutuas
sustituirdn a las sociedades lucrativas (Trattato, cit., pag. 411).

Sobre los antecedentes del movimiento mutualista, como asociacién de con-
sumidores o asegurados, ver MANES, ob. cit., pags. 173 y sigs; Donari, ob. cit.,
péaginas 55 y sigs. y 205, que sitda la aparicién de las verdaderas mutuas de
seguros, a diferencia de las primitivas, en oposicién a la sociedad anénima de
seguros.
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pecto a los aseguradores capitalistas. Tanto da, en definitiva, asegurarse
en una mutua como en una compaiiia. El significado anticapitalista de
las mutuas queda diluido.

Si la doctrina mercantilista condujera a estas consecuencias practi-
cas—extremo que nos resistimos a creer—es evidente que no podria
calificarse, aqui como en otros puntos, como una doctrina socialmente
progresista. Por el contrario, la esencia de la mutua como institucion anti-
capitalista debe ser puesta de relieve, a pesar de que una parte impor-
tante de los riesgos que en siglos anteriores fueron objeto de su actividad
asegurativa hayan pasado a estar cubiertos por la seguridad social o pd-
blica. Pero es evidente que los actuales anhelos de un mayor bienestar
han ampliado los deseos de seguridad y han hecho aparecer en el «mer-
cado» del seguro privado una setie de riesgos que son el campo natural
de expansién de las mutuas (seguro de vida, seguro de automdviles, se-
guro de riesgos del hogar, seguro de vacaciones, seguro de estudios, etc.).

Es obvio, por lo demés, que si queremos propiciar una alternativa
democrética y socialista frente al neocapitalismo, debemos dinamizar las
instituciones privadas anticapitalistas, que sustituyan, en un proceso in-
verso al que ha caracterizado al capitalismo, las relaciones o contratos
de cambio por relaciones asociativas, y que colaboren en un frente comtin
con las instituciones piblicas en una transformacién pacifica del sistema.
Esta era la idea, formulada por FAuauer, de un «sector cooperativo»,
que apoyandose mutuamente en el «sector pdblico» podria hacer frente
al «sector capitalista» (51 bis).

No ocultamos que la tesis que defendemos en el campo del Derecho
privado estd llena de consecuencias o implicaciones politicas—o, si se
prefiere, de politica legislativa—. Si las mutuas no operan a prima fija
(sino con tarifas fijas o técnicas) es que no son sociedades, no obtienen
un beneficio social de ejercicio repartible y no distribuyen dividendos
con cargo a tales beneficios. Consecuencia de ello también es que, como
hemos demostrado, de acuerdo con nuestro Derecho positivo, no son
sociedades mercantiles.

Por dltimo, si es cierto que no realizan un beneficio social, es técnica-
mente incorrecto someterlas al Impuesto sobre la Renta de Sociedades
y otras Personas Juridicas. Médxime si para ello se incurre en el absurdo
procedimiento de tomar como base imponible no la presunta «renta»,
sino el conjunto de «primas» recaudadas, o sea, lo que serfan los «ingre-

(51 bis). Favauer, G., «Le secteur coopératif» y «Regards sur le mouvement
coopnératif», en Qeuvres, Ed. de PInstitut d’Etudes Coopératives, Paris, 1965,
péaginas 33 y sigs.
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sos brutos» de una sociedad normal. En efecto, el articulo 52 del Texto
Refundido de este Impuesto establece (51 ter):

«Los tipos de exaccién sobre las primas de los seguros efec-
tuados en Espafia por las entidades mutuas de seguros, cualquie-
ra que fuere su beneficio, serdn los siguientes:

a) 1,30 por 100 en los ramos de vida, accidentes, mariti-
mos y transportes.

b) 4,10 por 100 en el ramo de incendios y en los demds
cuyo fin sea la reparacién e indemnizacién de dafios y perjui-
cios en las cosas o propiedades.»

Es evidente que esta norma tributaria estd en clara contradiccién con
la naturaleza del Impuesto, ya que, segiin el articulo 4 del mismo Texto
Refundido, «constituye el hecho imponible la existencia de rentas o be-
neficios netos obtenidos durante el periodo de imposicidén...», y va en
contra del articulo 25 de la Ley General Tributaria, que en su parrafo 1.°

(51 ter) Los tratadistas de Derecho fiscal reproducen el articulo 52 del TR. del
Impuesto de Sociedades sin oponerle ninguna critica. Asi, ALBINANA, C., El sistema
fiscal en Espafia, Madrid, 1974, pdg. 470; Soto GuinDa, J., Tributacion de las
sociedades en Espafia, Madrid, 1.* ed., 1970, pag. 274.

YABAR STERLING, M.* T., y GaTo6 DE EcHARRI, J., «Impuesto de sociedades
sobre primas de seguros», Crénica Tributaria, nim. 7/1974, pdgs. 189 y sigs., so-
meten a critica la Sentencia del T. S. de 16 de junio de 1973 por calificar el
seguro obligatorio de automdviles como seguro de personas; y estiman que lo
correcto segiin la Ley era someter las mutuas dedicadas a este seguro al tipo
del 4,10 por 100 sobre el volumen de primas. Pero no apuntan ninguna critica
al contenido y estructura juridica del precepto, ni les preocupa la trascendencia
econdmico-social de su—correcta—aplicacién. No en balde los autores son diplo-
mados de Impuestos.

Tampoco, al estudiar el tema de la exencién de las Mutuas Patronales de
Accidentes de Trabajo (su diferenciacién de las mutuas privadas en nota 27), se
hace la menor critica a la tributacién normal (no exenta) de las mutuas. Ver
ANDRES MoMBIEDRO, R., «La tributacién de las Mutuas Patronales de Accidentes
de Trabajo por el Impuesto de Sociedades», Crémnica Tributaria, ntim. 13/1975,
péginas 231 y sigs.: EI T. S., Sala 3.° en Sentencia de 15 de febrero de 1971
‘declaré exigible el impuesto a estas «Mutuas» gestoras de la Seguridad Social
al no venir reconocida su exencién en el articulo 10 del Texto Refundido del
Impuesto. Pero el T. R. de la Ley de Seguridad Social de 30 de mayo de 1974
(Boletin Oficial del Estado de 20 de julio) declara subsistente la exencién, lo
que confirman las SS. del T. S. de 15 y 16 de abril de 1975. Naturalmente, la
«exencidén» es debida a los fines piblicos propios de la Seguridad Social y pre-
supone el sometimiento al impuesto, o sea, el hecho imponible

Por dltimo, FErRNANDEZ JUNQuERA, M., La tributacién del seguro privado, Ins-
tituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1975, péags. 61-63, critica el régimen de apli-
cacién del Impuesto sobre Renta de Sociedades por su «falta de sistemética» y
por quebrantar los principios de generalidad tributaria y de capacidad contribu-
tiva, tanto en la diferencia de trato con las  compaiifas de seguros como en la
que se observa entre las dos categorias de mutuas, pero estima que la determi-
nacién de cudl de los dos sistemas es mds favorable resultard de la comparacién
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dice que «el Impuesto se exigird con arreglo a la verdadera naturaleza
juridica o econdémica del hecho imponible». Por otro lado, bajo la apa-
riencia de una aplicacién del principio de igualdad de las empresas de
seguros ante la Ley Tributaria, en realidad lo que hace es gravar el coste
del seguro mutuo, haciéndolo inicialmente méis «caro» que el seguro
ofrecido por las compafias capitalistas. Es, en suma, un freno que el
Estado capitalista—en Espafia, como en otros paises—opone a la expan-
si6n del seguro mutuo en beneficio del seguro lucrativo, que se afiade
a las repetidamente denunciadas deficiencias de la gestién de las mutuas
por parte de los juristas préximos a las compaiifas aseguradoras.

Asi se comprende, en el fondo, que la sentencia del Tribunal Supre-
mo (Sala 3.2) de 16 de junio de 1973 fuerce la naturaleza del Seguro
Obligatorio de Automdviles, afirmando, con evidente incorreccién, que
se trata de un seguro de personas, de abstracta cobertura de necesidad,
como el de vida, con el fin de someter a la Mutualidad de Autotranspor-.
te al tipo del 1,30 por 100 (art. 52, apartado a), del Texto Refundido),
y no del 4,10 por 100 (art. 52, apartado b), del Texto Refundido), sobre
el volumen de primas recaudadas, pues lo cierto es que de aplicarse este
segundo tipo, con un mayor respeto a la norma tributaria, se habria in-
fligido un fuerte golpe a las mutuas dedicadas a la prevision de estos
riesgos.

Por otro lado, si no se descarta que la mutua de seguros sea una socie-
dad que puede obtener «beneficio», parece que la Hacienda Pdblica podra
someter al Impuesto sobre Rentas del Capital los «extornos» que se acuer-
de devolver a los socios, en caso de producirse excedentes entre el volu-
men de «primas» y el de indemnizaciones. Ver Texto Refundido de este
Impuesto, articulo 3, apartado A), que se refiere a «dividendos y parti-
cipaciones de sociedades, de asociaciones que obtengan lucro...», en rela-
cién con el articulo 13, 1.°, teniendo en cuenta que no existe prevista
ninguna exencién (no le es aplicable la concedida para las cooperativas
fiscalmente protegidas y «entidades equiparadas a las mismas», articu-
lo 6, 5.°). :

Una inmediata supresién de este injusto y absurdo régimen tributa-
rio, junto a una politica de fomento al seguro mutuo, parece que deben
formar parte de un programa politico progresista, que aspire a suprimir
en lo posible las fuentes de produccién de plusvalia y de mds intolerable
explotacién de los consumidores. Junto a ello, el futuro régimen legal de
las mutuas debe respetar la naturaleza de éstas y los intereses de los
asegurados.
de la relacién primas-beneficio. Y' vostula que deban someterse al mismo gra-

vamen las sociedades anénimas y las mutuas, puesto que ambas obtienen be-
neficios.

8
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2. LA CALIFICACION DE LA COOPERATIVA SEGUN LA NUEVA
-LEY DE COOPERATIVAS DE 19 DE DICIEMBRE DE 1974

2.1. DESATENCION DEL LEGISLADOR A ESTE IMPORTANTE TEMA

Teniendo en cuenta la polémica doctrinal en torno a la calificacién
de la cooperativa, tanto de lege lata como de lege ferenda, podia espe-
rarse del legislador de 1974 una solucién clara y tajante al problema,
decidiéndose por su sometimiento o exclusién del estatuto de empresa-
rio mercantil. Como veremos, ello no ha sido asi. El tema puede tratarse
en relacién con tres pasajes de la ley: en la definicién del concepto de
cooperativa, en la inscripcién de la cooperativa en el Registro Mercantil
y en su sometimiento a la quiebra y suspensién de pagos (arts. 1, 41
y 46, parrafo 6.°, respectivamente, de la ley).

2.2. EL CONCEPTO LEGAL DE COOPERATIVA

" El articulo 1 de la nueva Ley de Cooperativas dice:

«Es cooperativa aquella sociedad que sometiéndose a los

principios y disposiciones de esta ley realiza, en régimen de em-

\. presa comdin, cualquier actividad economicosocial licita para la

mutua y equitativa ayuda entre sus miembros y al servicio de
éstos y de la comunidad.»

Esta definicién, a la que se llegé tras un largo debate en la Comisién
de Trabajo de las Cortes, nos da un concepto de la cooperativa bastante
oscuro, que no ha alterado sustancialmente la definicién del Proyecto,
cuyo artfculo 1 decia asi:

«Es cooperativa aquella sociedad de personas naturales o ju-
ridicas que se somete a los principios y disposiciones de esta
ley para realizar, en régimen de empresa en comtn, al servicio
de sus miembros y de la comunidad nacional, cualquier activi-
dad econémica licita.»

Pero en realidad la ponencia habia suprimido algunas expresiones,
muchas de las cuales fueron reincorporadas al texto ante las reiteradas
intervenciones de algunos Procuradores miembros de la Comisién de Tra-
bajo. Por ejemplo, la expresién «de personas naturales y juridicas», que
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habia sido suprimida; la de «al servicio de sus miembros», y la de que
la «actividad econdémica» ha de ser sustituida por «economicosocial»
y sera «licita» (52). ’

De nuevo, como ocurria en la Ley de 1942, la sumisién a los «prin-
cipios y disposiciones de esta ley» expresa la impotencia del legislador
para extraer de su regulacién positiva las notas esenciales del concepto.
Es més, la desaparicién en el Proyecto del Gobierno de la expresién
«sin animo de lucro», que figuraba en la Ley de 1942 (en el sentido del
lucro propio de la intermediacién, como precisaba el Reglamento de
1943), no creemos que haya sido un acierto. Porque esta expresidn, al
menos, suponia cierta precisién juridica, que, sin embargo, la doctrina
juridica se habia negado a utilizar en la construccién del concepto doc-
trinal de la cooperativa. En nuestra opinién, dicha expresién comportaba
en si misma el reconocimiento de que la cooperativa no era sociedad,
pues no se constituia para obtener un lucro o beneficio social repartible
entre sus socios, sino sélo para desarrollar una actividad al servicio de
éstos. Sin perjuicio de la ausencia de 4nimo de lucro de la cooperativa,
en los socios si que existia un 4nimo de lucro (o de ahorro), que es lo
que diferenciaba a las cooperativas, como a las mutuas, de las asociacio-
nes de interés pablico (las reguladas por la Ley de 24 de diciembre de
1964). Las intervenciones de diversos miembros de 1la Comisién de Tra-
bajo no bastaron para lograr la suficiente mayoria y ni siquiera se llegd
a someter a votacién la inclusién de la expresién «sin dnimo de lucro»
o «sin 4nimo de especulacién», como en la segunda sesién de interven-
ciones preferian algunos Procuradores (53).

Asi, 1a sefiorita dofia MONICA PLAZA advertia, en relacidn con la defi-
nicién, que «algunos de los caracteres que sefiala el articulo 2 creo que
si estuviera aqui cualquier Presidente de Consejo de Administracién de
Banco dirfa que también eso lo llevan ellos a cabo. Creo que hacemos
un favor al pueblo, que es el que méds va a contribuir y beneficiarse de
las cooperativas, si establecemos claramente alguna referencia a este
lucro, a este no perseguir el lucro» (54).

A continuacién, el sefior SANCHEZ MORENO insistié en la idea, afir-
mando que si «a las cooperativas les quitamos el concepto ‘sin animo de
lucro’, en realidad las estamos dejando igual que una empresa capitalis-
ta» (55). Mds adelante, el sefior MOMBIEDRO DE LA TORRE destacaba, con

(52) Ver Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, «Diario de Sesiones de
las Comisiones de Cortes», Comisién de Trabajo, 1974, Boletin niim. 358, pdgs. 25
y sigs.

(53) Ver «Diario de Sesiones» ndm. 360, pag. 6.

(54) Ver «Diario de Sesiones» ntm. 358, pag. 27.

(55) «Diario de Sesiones» nidm. 358, pdg. 29.
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gran precisién, que «la sociedad mercantil busca un lucro para ella y, en
cambio, la sociedad cooperativa busca el beneficio para el socio» (56),
y fue secundado por don DoMmINGO SoLis, quien afirmaba que la coope-
rativa «no puede reflejar un beneficio en su contabilidad», afirmando,
sin duda equivocadamente, que «no tenemos obligacién de contribuir
(fiscalmente) porque no hay beneficios» (57).

En la misma idea insistieron otros Procuradores. El sefior SANCHEZ
MoreNo afirmaba que «las sociedades con dnimo de lucro son las socie-
dades capitalistas, son las sociedades mercantiles, son las sociedades del
Cédigo de Comercio. Si admitiéramos que las sociedades cooperativas
tienen 4nimo de lucro, irremisiblemente teniamos que llevarlas al Cédigo
de Comercio. No serian objeto de una ley especial, sino que tendriamos
que llevarlas al Cédigo de Comercio concretamente y hacerlas sociedades
mercantiles, sociedades capitalistas, que especulan para ganar. Como en
realidad una cooperativa se distingue de una sociedad mercantil, de una
sociedad capitalista, en que no pretende el &nimo de lucro, sino bene-
ficiar a los socios y a la comunidad, raramente podemos admitir que en
las cooperativas haya dnimo de Iucro» (58).

Otros Procuradores, sin embargo, insistieron en que las cooperativas
persiguen un lucro o beneficio licito u honesto para sus socios y advir-
tieron que en este punto mantener lo contrario es un tanto ingenuo (59).

(56) «Diario de Sesiones» ndm. 358, pdg. 34.

(57) «Diario de Sesiones» ntim. 358, pags. 36 y 37. En realidad, el Estatuto fiscal
del cooperativismo, aprobado por Decreto 888/1969, de 9 de mayo, reputa la exis-
tencia de un beneficio o renta en las cooperativas, sometido a Impuesto sobre
la renta de sociedades y otras entidades juridicas. Las tdnicas especialidades que
reconoce es que, en relacién con las cooperativas no protegidas fiscalmente, se
califican como gastos deducibles de los ingresos brutos las cantidades pagadas a
los socios por sus cosechas o trabajo (incluyendo anticipos més retornos) hasta el
«valor corriente», o sea, su valor a precio de mercado, vy las asignaciones a los
Fondos de Reserva y de Obras Sociales (art. 14). En relacién con las connera-
tivas fiscalmente protegidas se concede una exencién durante diez afios y después
una bonificacién del 50 por 100 de la cuota tributaria.

En definitiva, el legislador fiscal entiende que, en la parte de ingresos que
superen la cantidad correspondiente a los «precios de mercado» (parece que quiere
decir los «precios» que pagan los comerciantes, por ejemplo, a los agricultores),
o sea, lo que ganaria como beneficio comercial de intermediacién un comerciante,
no es un ingreso directo de los socios, sino un ingreso social y en cuanto tal some-
tido al impuesto. No creemos que este régimen fiscal corresponda a la natura-
leza de la cooperativa y atienda debidamente al fomento del coovperativismo.

Ver sobre el tema: DEL Arco ArLvarez, 1. L., Répimen fiscal del coonerati-
vismo, Obra Sindical de Cooperacién, Madrid, 1969, pégs. 140 y sigs,, donde de-
fiende la existencia de beneficio social en las cooperativas y, con ello, el régimen
tributario del Estatuto de 1969. Vicent CuuLiA, F., Concentracién y unidn de
empresas ante el Derecho espafiol, Madrid, 1971, pégs. 579 y sigs.

(58) «Diario» ndm. 358, p4g. 38, e insistiendo en su segunda intervencién,
niimero 360, pig. 4.

R (59) Asi, lo ssefiores Marco TABAR, nim. 358, pég. 33; Toro OrT{ y ESCUDERO
UEDA.
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La ponencia (sefior MERINO GARciA) al contestar no estimé conve-
niente afiadir la expresién «sin dnimo de lucro», porque podria hacer
dudar si realizando «el beneficio 1dgico que se ha de producir alguien
viniera a decir que se estd fuera de la ley, y que no es admisible que la
cooperativa tenga el beneficio del trabajo de sus socios o bien que evitar
la intermediacién les suponga perder un beneficio al que tienen dere-
cho» (60). Y en su segunda intervencién afiade que «la inclusién de la
frase ‘sin 4nimo de lucro, sin d4nimo especulativo’, casi podriamos susti-
tuirla por ‘sin 4nimo de ganancia ilicita’, que vendria a originar una
serie de posibilidades de presiones sobre las cooperativas que iban a di-
ficultar su funcionamiento. Era darles ocasién a los enemigos de las
cooperativas para unas continuas denuncias...». Y citaba el ejemplo de
la venta de un solar social que produce plusvalias ((serian éstas licitas?)
y la dificultad que ha tenido el Tribunal Supremo para aplicar la norma
legal de la exclusién del 4nimo de lucro (parece referirse al art. 124 del
Cédigo de Comercio), advirtiendo que debe bastar la prohibicién de que
el socio especule a través de la cooperativa, prevista en el articulo 11,
3.2, d), del Proyecto (61).
~ Como vemos, la discusién no aport6 lo que necesitaba el concepto
legal de cooperativa, precisando la nocién de la ausencia de dnimo de
lucro o beneficio social, que la doctrina y jurisprudencia anteriores se
habian esforzado en definir.

Hoy nos encontramos con que el artfculo 1 sigue manteniendo la
expresion «sociedad», sin ningiin otro concepto que desvirtie o modalice
esta calificacién.

El mantenimiento de .la denominacién de sociedad no fue pacifico.
Fl sefior GuTtifRReEZ RuB10 destacé que debia decirse «sociedad y em-
presa», tal como rezaba—y reza—Ila rdbrica del titulo T (62). El sefior
IBARRA LANDETE proponia sustituir «sociedad» por «émpresa comunita-
ria», siguiendo la terminologia del IIT Plan de Desarrollo (63); el sefior
ANDUJAR RODRIGUEZ proponia la expresién «empresa asociativa» (64);
el sefior ALcafNA CABALLERO. la de «sociedad de cardcter personalista
y no especulativo» (65), y el sefior G6MEZ EscOLAR, la de «asocia-
cién» (66).

La ponencia rechazé estas propuestas de modificacién del término
«sociedad». Deseché el término «asociacién» porque en ésta hay una

(60) «Diario de Sesiones» nim. 358, pig. 40.
(61) «Diario de Sesiones» nim. 360, pag. 14.
(62) «Diario de Sesiones» ntim. 358, pas. 26.
(63) «Diario de Sesiones» ntim. 360, pag. 7.
(64) «Diario de Sesiones» ntim. 358, pag. 39.
(65) «Diario de Sesiones» ndm. 360, pag. 2.
(66) «Diario de Sesiones» nim. 360, pédg. 5.
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unién voluntaria para fines no lucrativos. Precisé que la «sociedad
cooperativa» es «previa a la empresa» y que algunas cooperativas (por
ejemplo, las de viviendas) no son empresas, pues tienen como dnica
finalidad recoger el dinero de sus socios, invocando la tesis de la Expo-
sicién de Motivos de la Ley de Sociedades Andnimas, donde se distingue
entre «sociedad» y «empresa» (67).

Como se ve, tampoco el debate de la Comisién en torno a este punto
afronta de lleno el tema de si la cooperativa es una sociedad en sentido
técnico-juridico (definida en los arts. 1.665 del Cédigo civil y 116 del
Cédigo de Comercio), o sea, realiza un beneficio social y puede sufrir
pérdidas sociales al obtener ingresos inferiores a lo pagado a los socios
en concepto de «anticipos».

La falta de ideas claras en la definicion se proyectard luego en el
régimen econémico de la cooperativa. Tal como exponemos en otro
lugar (68), del régimen legal no se desprende con claridad si los «benefi-
cios» o «pérdidas» son sociales o los obtiene o sufre directamente el
patrimonio de los socios.

A favor de la primera interpretacién estd el hecho de que el articu-
Io 19 de la ley permite enjugar «pérdidas de ejercicio» con cargo a re-
servas sociales (o, alternativamente, repercutiéndolas en los socios en
proporcién a sus entregas, que es tanto como permitir transformar las
pérdidas de «sociales» en «individuales» de cada socio). Incluso podria
aducirse el régimen fiscal, que considera la existencia de un beneficio
o renta social en la cooperativa (ver nota 57).

A favor de la segunda interpretacién estd el concepto de «anticipo
a cuenta» de la retribucién final, que se considera como gasto deducible
(articulo 17, 4.°), pero que parece que puede ser repetido del socio si la
cooperativa se encuentra con un déficit de ejercmo (cfr. arts. 19y 48,522,
en punto a «anticipos laborales»).

“Ello no obstante, el andlisis del régimen legal nos descubre peculia-
ridades que demuestran que no nos hallamos ante una verdadera socie-
dad: asi, el principio de libre adhesién (art. 2, 1.°, apartado a) ), que se
instrumenta en el articulo 9, reconociendo un verdadero derecho subje-
tivo a ingresar en la cooperativa, siempre que no existan causas objeti-
vas, previstas ‘en los Estatutos, que lo impidan. La limitacién del interés
que el socio puede bercibit por sus anortaciones [art. 2, 1.°, apartado d)]
y la participacién del socio en los excedentes que se repartan en concepto

(67) «Diario de Sesiones» nim. 360, pags. 15-16.

(68) Ver «El régimen econdmico de la cooperativa en la nueva Ley de coope-
ratlvas de 16 de diciembre de 1974», que se publicard en el nr6x1mo ntimero de
la revista Estudios Cooperativos, editada por la AECOOP nimero colectivo de-
dicado al estudio de la nueva Ley.
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de retorno [apartado e)], que demuestra que no se produce un verdadero
beneficio social, repartible entre los socios en proporcién a sus aportacio-
nes al capital social. : ‘

- El concepto se completa diciendo que la cooperativa realiza una acti-
vidad economicosocial, en régimen de empresa comun, para la ayuda mu-
tua entre sus miembros y al servicio de éstos y de la comunidad. Nocio-
nes éstas extraidas del concepto de cooperativa del articulo 8 de los
Estatutos de la Alianza Cooperativa Internacional, que no ayudan a per-
filar mejor su naturaleza juridica. Sabido es que los propios Estatutos
de la ACI califican asi a la cooperativa «cualquiera que sea su forma»,
es decir, reconociendo que en muchas legislaciones se la considera socie-
dad, en otras asociacién, en algunas sociedad mercantil, etc.

La definicién legal tiene la virtud, sin embargo, de destacar algunas
nociones esenciales. En primer lugar, que la cooperativa no tiene por
objeto (y, al propio tiempo, fin o causa) la realizaciéon de una actividad
meramente econdmica, sino de una actividad «economicosocial». De este
modo, la cooperativa puede cubrir fines asxgnados antes exclusivamente
a las asociaciones (69).

En segundo lugar, alude al caricter mutualista cuando se refiere al
«régimen de empresa en comiin para la mutua y equitativa ayuda entre
sus miembros» y «al servicio de sus miembros».

Por dltimo, es de extraordinario interés destacar que la cooperativa
no es una empresa lucrativa, que tenga como fin obtener una ganancia
ilimitada (tal como definié el concepto de empresa WIELAND, fijandose,
sin duda, exclusivamente en la empresa capitalista). Por el contrario, la
cooperativa tiene por fin o causa organizar una «economia de servicio»
en ¢l sentido que expuso FAUuQUET (70). En este sentido no aspira a ob-
tener una ganancia ilimitada, aunque sea al servicio exclusivo de sus
socios, es decir, retorndndoles todo el excedente obtenido en su gestidn,
sino que también debe desarrollar su actividad al servicio «de la co-

munidad».

(69) El sefior NAVARRO Lépez, a quien se debié esta enmienda, la explica
diciendo que de este modo «se comprende cualquier cooperativa con fines cultu-
rales, recreativos o de cualquier otra clase» («Diario de Sesiones» niim. 360, pa-
gina 28).

(70) La definicién de FAuquer, primer Director del Servicio de Cooperacién
de la OIT (citada por VIENNEY, Cl L’economie du secteur coopératif francais,
Paris, 1968, pag. 2), es: «Las sociedades cooperativas son asociaciones de personas
cuyos miembros persiguen la satisfaccién de sus necesidades personales, familiares
o profesiones por medio de una empresa comfin gestionada por ellos mismos, por
su cuenta y riesgo sobre la base de la igualdad de derechos y obligaciones.» En
esta definicién intentaba incluir todas las manifestaciones del Cooperativismo (de
trabajadores y de pequefios empresarios), tal como teorizara en su importante libro
Le secteur coopératif, publicado en 1935 (ver hoy, junto con otras de sus obras,
publicado por el Institut d’Etudes Coopératives, Paris, 1965).
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Con esta expresién, la ponencia sustituyé la mds ambiciosa de «al
servicio de la comunidad nacional» del proyecto, con el asentimiento casi
unénime de los miembros de la Comisién de Trabajo de las Cortes.

O sea, que, de acuerdo con su propia definicién legal, la cooperativa
en ninglin caso podrd imponer precios y otras condiciones onerosas a los
no socios o desatender las necesidades objetivas de la comunidad, so
pretexto de defender al méximo el interés egoista de sus socios. Para
evitarlo estd, por un lado, el sistema de autocontrol del movimiento
cooperativo, organizado, en parte, de forma auténoma y democrética en
la nueva ley, y, por otro, el control administrativo exterior del Ministerio
de Trabajo, el cual tiene, en el extremo, la facultad de «descalificar» a la
cooperativa (art. 59 de la ley). O sea, declarar que «no es cooperativar.
Sera entonces ya mera sociedad, civil o mercantil, segtin los casos.

A partir de estos requisitos contenidos en la definicién legal es forzo-
so llegar a la conclusién de que la cooperativa ni es una sociedad ni,
mucho menos, es una sociedad mercantil. Esta conclusién se confirma
cuando, apoydndonos en la remisién del articulo 1 a los «principios
y disposiciones» de la ley, a los que queda sometida la cooperativa desde
¢l momento de su constitucién, desarrollamos en toda su integridad las
notas o caracteristicas de la cooperativa, que la alejan claramente de la
sociedad, y en especial de las sociedades mercantiles. .

En forma muy esquemdtica, tales principios y disposiciones peculia-
res de la Ley de Cooperativas son:

1.° El principio de puerta abierta, por el que cualquier interesado
en los servicios de la cooperativa tiene derecho a ingresar en ella, y cual-
quier socio tiene derecho a salir de ella o causar baja, en las condiciones
v con los requisitos establecidos, respectivamente, en los articulos 9 y 11
de la ley.

2.° El principio mutualista, en virtud del cual sélo pueden formar
parte de la cooperativa como socios quienes participen en los servicios
o actividad de aquélla (cfr. arts. 1; 2, 1.°, d) y e); 6, 4.2, etc.).

3.° El principio democrdtico, que, sin embargo, ha modificado su
estricta formulacién de «un hombre, un voto», permitiendo hasta un mé-
ximo de tres votos por socio, en proporcién a la participacién en la
actividad social o a la antigiiedad, pero nunca en proporcién a la parti-
cipaci6én del socio en el capital social (art. 25, 1.2, de la ley).

4.° El principio colectivista o de devolucién del remanente liquido
a la colectividad, que en la nueva ley se traduce en la constitucién de un
Fondo de Educacién y Obras Sociales inembargable por terceros e irre-
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partible entre los socios, ni siquiera en la disolucién de la cooperativa.
Y un Fondo de Reserva afecto a la explotacién y riesgo de la empresa
y sélo parc1a1mente repartible entre los socios existentes en el momento
de la disoluci6n, hasta el 50 por 100 de su remanente tras la liquidacién,
y para satisfacer intereses de las aportaciones a capital que aquéllos hu-
bieren podido percibir y que no percibieron. Supuesto que parece redu-
cirse a las cooperativas cuyos Estatutos no prevean el pago de intereses
a tales aportaciones (ver arts. 17 a 20 de la ley).

5.° El principio de retribucién limitada del capital, que se traduce
en el limite a los intereses que los Estatutos pueden fijar a los socios
y a los asociados (arts. 2, 1.°, d); 13, 6.°, y 15, 4.2, de la ley).

" Por tltimo, no debemos silenciar una importante deficiencia de la
definicién legal, que es la de no haber precisado los requisitos de los
miembros en cuanto a su condicién econémica. Con ello se elude distin-
guir entre cooperativas y consorcios de grandes empresarios. Al sefior
MARTINEZ DE SALINAS, que present6 una enmienda a la totalidad, se le
replicé por la ponencia que el cooperativismo hoy debe integrar también
a los pequefios empresarios, pero la ley no impide que también los gran-
des se acojan a ella.

2.3. EL ACCESO DE LA COOPERATIVA AL REGISTRO MERCANTIL

Podemos decit que el problema de las relaciones de la cooperativa
y el Derecho mercantil sélo entra en el debate de la Comisién de Trabajo
de las Cortes al dictaminar el articulo 39 del Proyecto (actual art. 41 de
la ley), relativo a la fundacién. El articulo 39 decia:

«Constitucién: La cooperativa quedard constituida y tendrad
personalidad juridica desde el momento en que se inscriba la
correspondiente escritura pdblica en el Registro General de
Cooperativas del Ministerio de Traba]o »

Junto al requisito de escritura publica y su inscripcién en el Registro
General, los Procuradores sefiores POovEDA MURCIA, ESCRIVA DE ROMAN{,
Rivas GuapiLLAa, MorAa PiNTo, MEILAN GIL y otros defendieron que
la cooperativa fuera inscrita, ademds, en el Registro Mercantil (71). In-
cluso el sefior ESPERABE DE ARTEAGA defendié la sustitucién pura y sim-
ple del Registro Administrativo del Ministerio de Trabajo por el Registro
Mercantil (72).

(71) Ver «Diario de Sesiones» niim. 390, piss. 2 y sigs.
(72) «Diario de Sesiones» niim. 390, pags. 7-8.
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Los argumentos esgrimidos fueron varios, pero destacan dos de ellos:
1.° La diversa naturaleza de las dos calificaciones, pues la del Ministerio
de Trabajo se limitaria a calificar y clasificar la cooperativa. 2.° La de
que el articulo 16, 5.°, del Cédigo de Comercio ha admitido la inscrip-
cién de «cualesquiera personas o entidades, naturales o juridicas, piblicas
o privadas, aunque no se dediquen habitualmente al comercio», convir-
tiendo el Registro mercantil en un Registro general para la publicidad
juridico-privada de todos los sujetos que realizan actividades econé-
micas (73).

A estas propuestas, el sefior SANcHO RoF aiiadié que la norma no
debia ser de caricter general, sino que habria de matizarse segin clases
de cooperativas, consiguiendo asi que se afiadiera la frase «con los re-
quisitos y salvedades que se establezcan reglamentariamente» (73).

Hubo varias protestas ante la enmienda defendida por los sefiores
Povepa Murcia y EscrivA DE RoMaNi, extrafidndose algunos Procura-
dores de que la conveniencia (o necesidad) de inscribir a las cooperativas
en el Registro Mercantil no se hubiese planteado antes e incluso exigien-
do, con evidente intencién, que en tal caso la inscripcién estuviese
«exenta de tributacién» (queriendo decir, sin duda, exenta de aranceles),
lo que planteaba un problema de competencia de la Comisién (74).

Una objecién muy fundada fue la del sefior SANCHEZ MORENO, quien
afirmé: «Si las cooperativas estdn definidas como entidades o empresas
que sirven a sus miembros y a la comunidad (art. 1), no cabe duda de
que estdn exentas del d4nimo de lucro. Lo hayamos dicho o no en la ley,
son sociedades no mercantiles.» En segundo lugar, entendia que si el
articulo 39 se referia a la constitucién y ésta se producia con la inscrip-
cién en el Registro del Ministerio de Trabajo, «estd de sobra todo lo
que se ha dicho respecto del articulo 16, apartado 5.° (del Cédigo de
Comercio)», pues dicho precepto habia sido invocado como si obligase
a las cooperativas a inscribirse en el Registro Mercantil (75).

Llegados a este punto, el sefior HERNANDEZ GiL, por la ponencia,
advirtié a la Comisién que «la mayoria de Procuradores defendian la
necesidad de hacer mencién a la inscripcién en el Registro Mercantil»
y de que la ponencia también estaba persuadida de ello, pues «se han
dado dos argumentos de gran peso para nosotros, que son el articulo 16
del Cédigo de Comercio y el articulo 17 del Reglamento del Registro

(73) «Diario de Sesiones» ndm. 390, pdg. 4 (intervencién del sefior ESCRIVA
pE RoManf), pdg. 10 (sefior Sancuo RoF), pag. 12 (seflor PovEpA MURCIA), etc.

(74) Péagina 11.

(75) Por ejemplo, por parte de la sefiorita MONICA PLAZA, nim. 390, pag. 15,
y del sefior ALCAINA CABALLERO, pag. 16.



ESTUDIOS 123

Mercantil» (sic, con evidente error, pues ambos articulos son del Cédigo
de Comercio) (76).

De este modo se propuso por la ponencia y fue aprobado por amplia
mayoria el texto definitivo del actual articulo 41, que dice:

«Constitucién: La cooperativa quedara constituida y tendra
personalidad juridica desde el momento en que se inscriba la
correspondiente escritura piblica en el Registro General de
Cooperativas del Ministerio de Trabajo, con su toma de razén
en el Registro Mercantil y con las salvedades y en los términos
que reglamentariamente se establezcan.»

A pesar de ser el resultado de una larga discusién, el texto del pre-
cepto nos plantea una serie de incégnitas dificiles de resolver y que no
sabemos hasta qué punto podrén ser resueltas por el Reglamento o Re-
glamentos.

En primer lugar, debemos analizar los argumentos esgrimidos para
la justificacién del acceso de la cooperativa al Registro Mercantil.

~ La invocacién del Derecho comparado, hecha por el sefior SANCHO
RoOF en un momento avanzado de la discusién (77), no profundiza bas-
tante en el hecho de que las cooperativas en otras legislaciones se ins-
criben en el Registro Mercantil precisamente porque son empresarios
mercantiles. En realidad, las ventajas reconocidas a la publicidad regis-
tral deberian haber conducido al replanteamiento de si la cooperativa
debia ser sometida al estatuto de las sociedades mercantiles, aunque su
fin o causa no fuera el lucro repartible. Pero la discusién no aclaré temas
tan interesantes como los efectos juridico-privados derivados de la «toma
de razdén», el alcance y dmbito de la calificacién del Registrador mer-
cantil y otros. La inseguridad o falta de claridad de las ideas se mani-
fiesta luego al establecer que las cooperativas ya constituidas o en tramite
de constitucién se «inmatricularan»automdticamente en el Registro Mer-
cantil (art. 44, 6.°).

- Mas endeble es la invocacién de los articulos 16, 5.°, y 17 del Cé-
digo de Comercio segiin la nueva redaccién dada por la Ley de 21 de
julio de 1973. Conviene transcribirlos para mayor claridad:

Art. 16, 5.°: «(El Registro Mercantil tiene por objeto la ins-
cripcién de) cualesquiera personas o entidades naturales o juri-
dicas, piblicas o privadas, aunque no se dediquen habitualmente
al comercio, cuando realicen actos o posean bienes sujetos a ins-
cripcién segdn las leyes o reglamentos.»

(76) Péginas 11 y 12.
(77) Pégina 16.
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Art. 17: «Sera obligatoria (la inscripcién) de las personas
o entidades comprendidas en el nimero 5.° del articulo 16.»

En efecto, en nuestra opinidn, la inscripcién de estas personas o en-
tidades, pudblicas o privadas, es obligatoria tan sélo cuando hayan de
inscribir actos o cosas.sometidas obligatoriamente a inscripcién por leyes
o reglamentos. Por ejemplo, cuando la cooperativa haya de inscribir una
emisién de obligaciones, de acuerdo con la Ley de 24 de diciembre de
1964, o cuando haya de inscribir un buque o aeronave, de acuerdo con
los articulos 16 del Cédigo de Comercio y 145, 177 y siguientes del
Reglamento del Registro Mercantil. En efecto, antes que se promulgara
la Ley de 21 de julio de 1973, por ejemplo, ya era necesaria la inscrip-
cién del propietario del buque: articulo 145, 3.°, que exige hacer constar
los «cambios de propiedad del buque»; articulo 147, que impone la
obligacién de solicitar la inscripcién de los titulos en que se contengan
sus derechos a los propietarios de buques de matricula y bandera espa-
fiola, y articulo 149, que dice que «la primera inscripcién de los buques
serd la de propiedad de los mismos».

En nuestra opinién, pues, los articulos 16 y 17 del Cédigo de Comer-
cio se han limitado a generalizar estas disposiciones. Queda en pie un
grave problema, que es el siguiente: Al solicitar la inscripcién de una
entidad no mercantil en el Registro para proceder a inscribir tales actos
o casos, (el Registrador mercantil podra extender la calificacién a los
requisitos de constitucién de aquéllas? Evidentemente, parece que no,
pues tales entidades ya estdn constituidas de acuerdo con su legislaci6n.
El Registrador se habrd de limitar a calificar la capacidad de la entidad
para otorgar el acto en cuestién segiin sus Estatutos.

Otra cuestién es que a la inscripcién de estas entidades no mercan-
tiles no deben serles de aplicacién todos los principios registrales (publi-
cidad material, legalidad y legitimacién), sino tan sélo parcialmente, a los
aspectos calificados por el Registrador, y el de publicidad formal. Los
demés principios sélo son aplicables a la otra inscripcién, a la de los actos
y cosas que la entidad en cuestién estd obligada a inscribir.

Por ello nos parece correcta la expresién, desconocida en la practica -
anterior, de «toma de razén», que emplea el articulo 41 de la nueva Ley
de Cooperativas. Su significado parece claro: Para la constitucién de la
cooperativa basta la inscripcién en el Registro General del Ministerio
de Trabajo, que en la actualidad no es meramente administrativo, pues
su publicidad, segtin el articulo 43, 1.°, de la ley, se organiza en base
a los «principios de publicidad formal y material, legalidad y legiti-
macién».

La expresi6n «toma de razén» ha eliminado también los problemas
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de la doble calificacién, defendida por los Procuradores que propugnaron
la enmienda. En nuestra opinién, ahora no puede plantearse la situacién
de una cooperativa aprobada como tal (calificada) por el Ministerio de
Trabajo, pero no calificada como entidad privada para su inscripcién
por el Registrador mercantil. La cooperativa serd calificada en todos sus
aspectos al ser inscrita en el Registto del Ministerio de Trabajo, que
habri de ser dotado del personal adecuado. La «toma de razén» en el
Registro Mercantil es, pues, automética; es una mera transcripcién del
contenido del Registro General. No es una verdadera «inscripcién», pues
el Registrador mercantil no puede oponerse a ella. Parece, pues, que la
«toma de razén» tiene por finalidad potenciar la publicidad formal del
Registro General de Cooperativas a nivel provincial, haciendo indtiles
" los Registros Provinciales del Ministerio de Trabajo, que acertadamente
fueron suprimidos del Proyecto a peticién de los Procuradores sefiores
MorrONDO GARciA, EscrRivA DE RoMANi, PrLAZA DE PrADO, GOMEZ-Es-
COLAR, DE LA MATA GOROSTIZAGA y otros (78). Si bien esta supresién
no fue puesta en relacién con el papel asignado en el futuro a los
Registros Mercantiles en relacién con las cooperativas.

El sistema puede funcionar perfectamente si del contenido de las
inscripciones del Registro General de Cooperativas (de efectos piblicos
y privados) se da inmediato reflejo en los Registros Mercantiles. Lo cual
requiere una cuidadosa reglamentacién decidiendo en cuédntos Registros
debe darse este reflejo, segiin el dmbito de actuacién de la cooperativa,
para evitar al mé4ximo a los interesados tener que acudir al Registro
General. Para la futura reglamentacién pueden servir de antecedente, en
la armonizacién de estos dos Registros, las Leyes de Montes y de Nave-
gacién Aérea (invocadas por un Procurador en la Comisién) y el De-
creto de 20 de junio de 1968 sobre abanderamiento, matriculacién de
buques y Registro Maritimo, el cual, mediante algunos preceptos, intenta
coordinar el Registro Maritimo de Buques con el Registro Mercantil.
Pero habri que tener en cuenta una importante diferencia, y es la de
que el Registro General de Cooperativas no es ya un Registro meramente
administrativo, sino que viene a desempefiar—y, en cierto modo, a reem-
plazar en los modelos sefialados—la funcién de publicidad juridico-priva-
da del Registro Mercantil en materia de cooperativas. No se da, pues, una
doble calificacién, administrativa y mercantil, y méds atin, el Registro
Mercantil no funciona plenamente como tal Registro méds que como com-
plemento del Registro General a los efectos de la publicidad formal.

La conclusién a la que llegamos es bien clara: La toma de razén de
la (previa) constitucién o modificacién de la cooperativa operada me-

(78) «Diario», cit., pags. 39 y sigs.
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diante la inscripcién en el Registro General es un mero reflejo de la vida
registral que se produce integramente en este ultimo, y esta toma de
razén de la constitucién de la cooperativa y de otras circunstancia de su
vida en el Registro Mercantil, por si misma, no permiten afirmar que la
cooperativa sea una entidad mercantil.

2.4. EL SOMETIMIENTO DE LA COOPERATIVA A LA QUIEBRA
Y SUSPENSION DE PAGOS

El tercer punto en que la Ley de Cooperativas puede fundar la cali-
ficacién mercantil de la cooperativa es el articulo 46, dedicado a la
«liquidacién de la sociedad cooperativa». En él, después de regular el
nombramiento, funciones y facultades de los liquidadores, se dispone en
el parrafo 6.°:

«A las cooperativas les serd aplicable, en su caso, la legisla-
cién sobre suspensién de pagos y quiebras.»

El precepto, leido aisladamente y sin la necesaria reflexién critica,
podria resolvernos definitivamente el problema de la mercantilidad de
la cooperativa. El legislador—podriamos decir—somete las cooperativas
al Derecho concursal mercantil, luego es claro que las considera entida-
des mercantiles. Pero esta conclusién nos parece apresurada, sobre todo
porque resulta, asi interpretada, incoherente con el resto de la ley. El
precepto debe interpretarse a la luz del origen de su redaccién, que figu-
raba ya en el Proyecto del Gobierno; de su colocacién sistemética en la
ley, en sede de liquidacién de la cooperativa, y dando el necesario relieve
a la sibilina expresién «en su caso», que cuanto menos significa «no en
todo caso», y que, en nuestra opini6n, es la clave que resuelve el enigma
del significado del precepto.

Con respecto a su redaccién debe advertirse, aunque pueda resultar
sorprendente, que figuraba ya en el articulo 45, 6.°, del Proyecto y fue
aprobado por la Comisién de Trabajo de las Cortes sin ocasionar ningdn
debate. O sea, el precepto figuraba en el Proyecto de ley antes de ha-
berse incluido la «toma de razén» en el Registro Mercantil de las coope-
rativas. Al articulo 47 del dictamen, los sefiores FERNANDEZ CALVINO
y PEREZ PucaA advirtieron la necesidad de afiadir al texto primitivo que
a la inscripcién de cancelacién de la cooperativa en el Registro General
(donde quedan depositados los libros de contabilidad y documentos rela-
tivos al trdfico de la cooperativa, como ocurre con las sociedades y em-
presarios mercantiles en el Registro Mercantil) se hacia necesario incluir
su cancelacién en este Registro. A esta propuesta se debe el dltimo inciso
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del articulo 47: «Notificdndolo al Registro Mercantil a los efectos opor-
tunos.» A pesar de ello, a nadie le llamé la atencidén el texto del articu-
lo 46, parrafo 6.°, que podrian haber puesto en relacién facilmente con
la reciente discusién sobre la toma de razén de la cooperativa en el
Registro Mercantil (79).

De este modo nos enfrentamos con dicho precepto sin ningin dato
conocido que apoye una interpretacién «subjetiva», o sea, del significado
que quiso dar al precepio quien materialmente lo redacté o, en su caso,
el propio Gobierno, que aprobé el Proyecto a propuesta del Ministerio de
Trabajo y de la Organizacién Sindical. Forzoso e ineludible es, pues,
aportar una interpretacién «objetiva» de la ley, que, como anticipa-
bamos, hemos de apoyar en la expresién «en su caso», la cual, repetimos,
es lo mismo que decir «no en todo caso». Esta expresién puede inter-
pretarse en los siguientes sentidos:

1.° El legislador con ella prevé que en algunos casos la cooperativa
puede ser calificada como sociedad mercantil y, por tanto, que debe ser
declarada en quiebra o en suspensién de pagos y no en concurso de acree-
dores (o, en su caso, el procedimiento de «quita y espera» del Cédigo
civil). Puede pensarse que, en este sentido, acoge la doctrina que piensa
que las cooperativas de crédito, por ejemplo, son mercantiles (tesis, en
la doctrina, de BAYGN CHACON-SERRANO ALTIMIRAS y del profesor SAn-
cHEz CALERO), en tanto que otras cooperativas no son mercantiles, y de
ahi la cautela del precepto.

Pero creemos que esta interpretacién ha de descartarse, pues lo 16gi-
co es que el precepto hubiese distinguido entre la posible aplicacién de
la quiebra o suspensién de pagos o, alternativamente, del concurso de
acreedores.

2.° También podria pensarse que la ley se refiere a aquellas coope-
rativas, contempladas en el articulo 124 del Cédigo de Comercio, que
por realizar actos extrafios a la mutualidad (comprando y revendiendo,
por ejemplo, cosechas de terceros no socios) han desvirtuado su natura-
leza convirtiéndose en verdaderas sociedades, y sociedades mercantiles.
Pero creemos, al igual que en la interpretacién anterior, que el precepto
hubiera sido m4s explicito.

3° Otra posible interpretacién seria que las cooperativas podrin
ser sometidas a quiebra o suspensién de pagos cuando, como consecuen-
cia de la descalificacién de las mismas por el Ministerio de Trabajo (ar-
ticulo 59 de la ley), dejen de ser cooperativas—y con ello entidades civi-
les—para transformarse en- sociedades mercantiles. Serfa una aplicacién

(79) Pé4gina 16.
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de la interpretacién anterior ¢ igualmente suscita la duda de que el legis-
lador no haya sido més explicito.

4° La misma interpretacién podria hacerse si se entendiera en el
sentido de que la ley estd previendo—nada menos—una futura situacién
legislativa en que se extienda la quiebra y suspensién de pagos (como
hace el art. 1 de la Ley francesa de 13 de julio de 1967) a todas las
personas juridicas, sean civiles o0 mercantiles, o que unifique pura y Ilana-
mente el Derecho concursal, cualquiera que sea el sujeto deudor, como
se preveia en el Anteproyecto espafiol de Ley de Concurso de 1959. Se-
ria, evidentemente, una interpretacién rebuscada.

5.° En nuestra opinién, la expresiébn «en su caso» tiene un signifi-
cado mucho més sencillo, que se cohonesta con el resto del articulado de
la ley, que configura a la cooperativa como una sociedad o entidad civil.

El legislador, acertadamente, ha previsto la conveniencia o necesidad
de que las reglas de la liquidacién normal sean sustituidas por las de la
liquidacién concursal, «en su caso», es decir, cuando los liquidadores
descubran que el balance de la cooperativa arroja un déficit, un pasivo
exigible superior al activo. Porque en esas circunstancias, el peligro de
que los liquidadores, aun actuando de buena fe, dejen sin cobrar a los
acreedores menos avisados o inteligentes aconseja someter la cooperativa
a una liquidacién o ejecucién universal y judicial, es decir, regida por
los principios de comunidad de pérdidas entre los acreedores (par con-
ditio creditorum) y por el control o supervisién del Juez. Serfa, pues, una
norma paralela a la del articulo 170 de la Ley de Sociedades Anénimas,
aunque més imperfecta, porque no impone expresamente a los liquidado-
res la obligacién de solicitar la declaracién de quiebra o suspensién de
pagos. Y recogeria normas de la legislacién comparada, que sélo prevén -
esta conversién del régimen de liquidacién en el caso de liquidacién por
resolucién administrativa (asi, el art. 194 y sigs. de la Legge fallimentare
italiana, Real Decreto de 16 de marzo de 1942).

El precepto recoge, en fin, una sugerencia que ya haciamos en nues-
tro comentario al Reglamento de Cooperacién de 1971, al decir: «El
defecto més grave en la regulacién de la disolucién forzosa lo hallamos
en que el régimen de liquidacién, a falta de previsién expresa, serd el
general previsto en el articulo 57 del Reglamento. Pero la ley deberia
establecer un régimen especial de liquidacién en situaciones de anorma-
lidad, en las que seré frecuente el estado de insolvencia de la cooperativa.
Lo més acertado seria someter a la cooperativa disuelta forzosamente
a la liquidacién concursal, tal como ocurte en el Derecho italiano» (80).

Quiz4 la expresién «en su caso» ha querido eludir toda concrecién

(80) Ver Andlisis critico..., cit., pig. 481.
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en cuanto a los supuestos en que debe solicitarse el sometimiento a liqui-
dacién concursal y sobre quién deberd hacerlo. En este sentido lo cree-
mos muy acertado. Esta liquidacién concursal puede ser tan conveniente
en un supuesto de disolucién por acuerdo de los socios, como por fin del
objeto social. Teniendo en cuenta que la disolucién forzosa administra-
tiva ha sido suprimida en la ley. Y la obligacién de solicitar la declara-
¢ién judicial de quiebra o suspensién de pagos puede imponerse tanto
a los liquidadores como a las autoridades que lleguen al conocimiento
de la situacién de insolvencia de la cooperativa.

En suma, estd claro que el precepto contrapone «liquidacién concur-
sal» a «liquidacién normal», y no trata de contraponer una liquidacidén
concursal mercantil a la civil. Fue probablemente un lapsus que se ha-
blara de «quiebra o suspensién de pagos» y no de «concurso de acreedo-
res». Es posible que el redactor del precepto haya sido «captado» por
el texto del articulo 170 de la Ley de Sociedades Anénimas.

Hasta aqui una posible interpretacion, que a muchos podrd parecer
caprichosa. En efecto, podria argiiirse: aunque la voluntad del legislador
en el precepto que comentamos no esté muy clara, es lo cierto que nos
encontramos ante una norma de rango legal que permite extender el
Derecho concursal mercantil a una clase de personas juridicas—Ias
cooperativas—para las que es especialmente idéneo. La expresién «en
su caso» puede entenderse en el sentido de que se recurrird a la quiebra
o suspensién de pagos (més favorable ésta para la cooperativa) cuando
se descubra insolvencia, como en el articulo 170 de la Ley de Sociedades
Anénimas. Por Gltimo, la norma podria tener plena efectividad, aunque
se continuara manteniendo que la cooperativa, segiin se desprende de
los articulos 1 y 2, que definen su concepto, y de algunas remisiones al .
Cédigo civil (como la del art. 35, 4.°, en cuanto al plazo de prescripcion
de la accién de responsabilidad contra los miembros del Consejo Rector
y el Director), es una entidad civil.

En este sentido, la norma seria un supuesto méas de generalizacién
o extensién de preceptos y principios mercantiles a la cooperativa, sin
dejar de ser ésta una sociedad civil. Seria la misma situacién que se da
ahora en Francia en relacién con las cooperativas que no adoptan forma
de sociedad mercantil, asi como también con las sociedades de construc-
cién, que el legislador francés no ha querido declarar empresarios mer-
cantiles, respetando de esta manera viejos esquemas, pero que en virtud
de la Ley de 13 de julio de 1967 ha sometido a la quiebra y al arreglo
judicial preventivo de liquidacidn.

Esta segunda interpretacion nos parece perfectamente admisible y co-
herente dentro de la Ley de Cooperativas, siempre que no se deduzca de
ella el cardcter mercantil de la cooperativa. De este modo, por lo demds,

9
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la cooperativa se beneficiaria de la posibilidad de someterse a la suspen-
sién de pagos (que, como vimos, ha sido declarada en alguna ocasién sin
suficiente fundamento legal), y, tanto en régimen de suspensién como
en el de quiebra, los acreedores se verian beneficiados con el régimen
de retroaccién de la quiebra (que, aunque excesivamente riguroso en el
régimen de la quiebra del Cédigo de Comercio, es muy satisfactorio en
la suspensién de pagos, cuya ley, en su art. 21, s6lo remite a las accio-
nes de impugnacién). Por otro lado, el régimen represivo penal para los
administradores de la cooperativa, si se aplican las instituciones concur-
sales mercantiles, es més severo que si se utiliza el concurso de acreedores.

2.5. CONCLUSION SOBRE LA NATURALEZA Y REGIMEN
DE LA COOPERATIVA EN LA NUEVA LEY

Con esta interpretacién, en suma, se ampliarfa en un aspecto maés la
incorporacién de normas y principios mercantiles a la Ley de Coopera-
tivas, como observamos en el régimen de constitucién de la cooperativa;
escritura e inscripcién en un Registro organizado sobre la pauta del Re-
gistro Mercantil; similar régimen legal para la situacién de sociedad en
constitucién (cfr. arts. 41 y 42 de la ley); una publicidad registral idén-
tica a la del Registro Mercantil y quizd maés racionalizada, tal como he-
mos interpretado la ley en el epigrafe anterior, y también en el régimen
de impugnacién de los acuerdos sociales, tomado y perfeccionado del
articulo 68 y siguientes de la Ley de Sociedades Anénimas, con remisién
al procedimiento del articulo 70 de ésta (cfr. art. 27 de la ley). En el
reconocimiento de un 4mbito de representacién legal o tipico para el
Director de la Cooperativa, en «los asuntos pertenecientes al giro o tra-
fico normal de la empresa cooperativa», con las limitaciones expresadas
en el articulo 28 de la ley (cfr. art. 32), régimen de representacién que,
por cierto, la ley ha olvidado establecer para el Consejo Rector o' su
Presidente en el articulo 28, 1.°

Al llegar aqui podemos mds bien preguntarnos qué normas del esta-
tuto del empresario mercantil no se aplican a las cooperativas, teniendo
en cuenta que el nuevo régimen de la contabilidad, establecido por Ley
de 21 de julio de 1973, para los empresarios mercantiles apenas si esta-
blece diferencias de régimen respecto a la contabilidad de los no comer-
ciantes. Quizé en este aspecto deberia haberse regulado mejor el régimen
formal y material de la contabilidad de la cooperativa, brevemente esque-
matizado en el articulo 40 de la ley, o haber procedido a otra remisién
al régimen mercantil.

Por esta via, pues, hemos de relativizar la conclusién de que la nueva
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Ley de Cooperativas sigue calificando a éstas como sociedades no mer-
cantiles. Poco a poco, la divisién o compartimentacién de nuestro orde-
namiento privado en dos grandes bloques va abriendo paso, como vemos,
a un Derecho que atiende a las exigencias de organizacién de la empresa,
superando paulatinamente nociones y prejuicios muy arraigados.

La nueva Ley de Cooperativas constituye un buen ejemplo de la
extensién de las normas del estatuto del comerciante, a pesar, como
hemos podido ver, del esfuerzo del legislador en mantenerla separada
del Derecho mercantil, como «Derecho de la especulacién» y «del capi-
talismo». ,

Ello no obstante, hubiera sido de desear una mayor claridad de ideas
en los redactores de la ley, quienes estaban obligados a enfocar, con los
necesarios asesoramientos doctrinales, uno de los aspectos esenciales de
nuestra legislacién cooperativa: las razones, fundamentos y consecuen-
cias del divorcio entre las cooperativas—y las mutuas—y el Derecho
mercantil. Porque, tal como se ha promulgado la ley, €l tema queda lo
suficientemente confuso para que, seglin el Juez que entienda en el
asunto, se declare la quiebra o suspensién de pagos o se rechace la
demanda, por interpretar, por ejemplo, que la previsién de sometimiento
de la cooperativa a la quiebra o suspensién de pagos tan sdlo se prevé
en la ley en caso de disolucién. El Derecho es asi, y si la ley no esta
clara es posible que las materias que son objeto de nuestro trabajo den
lugar a una «tdpica» tan variada, y a una inseguridad tan incémoda,
como la que en su dia originé la nocién—tan denostada por un sector
de la Comisién de Trabajo—de la «ausencia de 4nimo de lucro».

3. CONCLUSIONES GENERALES

Primera.—Del estudio de la legislacién y jurisprudencia se desprende
que en nuestro ordenamiento, en virtud del articulo 124 del Cédigo de
Comercio, que continda vigente, las cooperativas y mutuas de seguros
no son sociedades mercantiles, siempre que no desvirtden su naturaleza
violando el principio mutualista o de doble cualidad.

Este divorcio entre las cooperativas y mutuas y el Derecho mercantil
ha tenido graves consecuencias para el régimen juridico de aquéllas
y su desarrollo econémico.

Segunda—La doctrina mercantilista actual, que defiende la califica-
cién mercantil de las mutuas de seguros y de los contratos que éstas
estipulan con sus socios, parte de una interpretacién errénea del signi-
ficado que la expresién «prima fija» tenia en el Cédigo de Comercio,
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como equivalente a precio de un contrato de seguro lucrativo, especu-
lativo o de cambio.

Tercera—Por consiguiente, creemos que las mutuas de seguros no
son sociedades metcantiles y, en consecuencia, el régimen juridico de su
constitucién y funcionamiento, supletorio de la Ley de Ordenacién del
Seguro Privado de 16 de diciembre de 1954, su Reglamento de 2 de
febrero de 1912 y sus Estatutos, no es el del Cédigo de Comercio, sino
el del Cédigo civil, en virtud de lo que establece el articulo 36 de este
dltimo, es decir, de la sumisién de las «asociaciones de interés particu-
lar» a las reglas de las sociedades (bien civiles o bien mercantiles, segin
la naturaleza de la «asociaciéns). e

Cuarta.—La Ley de Cooperativas de 19 de diciembre de 1974 no ha
calificado a las cooperativas como sociedades mercantiles, segin se des-
prende de su definicién en el articulo 1 y de otros preceptos de la ley.

Ello no obstante, gran parte de su régimen juridico revela la exten-
sién a las cooperativas de normas surgidas histéricamente en el Derecho
de sociedades mercantiles. Asi lo comprobamos en el régimen de cons-
titucién de la cooperativa; en el de sus érganos, en especial en el d4mbito
de la representacién de la Direccidén; en el Registro General de Coopera-
tivas, organizado segtin el modelo del Registro Mercantil para lograr una
publicidad legal juridico-privada; en el régimen de impugnacién de los
acuerdos sociales; en las causas de disolucién de la cooperativa, y en
otros aspectos.

Quinta—En especial es de destacar el articulo 46, 6.°, de la Ley de
Cooperativas, que al prever el sometimiento de la cooperativa, «en su-
caso», a la quiebra y suspensién de pagos, permite entender que extiende
a ellas el régimen concursal mercantil, aun sin modificar su naturaleza
de entidad no mercantil, tal como ocurre en el articulo 1 de la Ley fran-
cesa de 13 de julio de 1967.
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