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ExTRACTO

En este trabajo se identifican algunos aspectos de la vigente norma de control de los seguros
privados que resultan inconsistentes con los rasgos identitarios de las entidades aseguradoras
de la Economia Social (cooperativas, mutuas y mutualidades de prevision social) y se sugieren
algunas lineas de revision de su estatuto juridico al hilo de la reforma de la normativa de rango
legal y reglamentario sobre ordenacién y supervision de los seguros privados como consecuencia
de la transposicion de la Directiva 2009/138/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
noviembre de 2009, sobre el seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y
su ejercicio (Solvencia II).
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ABSTRACT

This paper identifies some inconsistencies of the rules on supervision of private insurance in
relation to the identity features of insurance companies of social economy (cooperatives, mutual
insurance companies). A revision of their legal status is suggested along the lines of the amend-
ment of the regulation on supervision of private insurance as a resulting from the transposition
of Directive 2009/138/EC of the European Parliament and of the Council of 25 November 2009
on the taking-up and pursuit of the business of Insurance and Reinsurance (Solvency II).
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1. FROM WORDS TO ACTION: PLANTEAMIENTO Y OBJETO DE ESTE
TRABAJO

En octubre de 2010 un grupo de 421 profesores europeos presentaron ante la Comision
Europea una carta con el titulo «From Words to action: Supporting cooperative and social en-
terprises to achieve a more inclusive, sustainable and prosperous Europe»!, en la que reclama-
ban la adopcioén de iniciativas politicas concretas en toda la Union Europea en apoyo del sector
de la Economia Social® (en adelante, ES). Dos afios después, la Conferencia Cientifica Inter-

1 El texto integro se encuentra disponible en Aztp://www.socialeconomy.eu.org.

2 Aunque en numerosos documentos la Comision Europea hace referencia al sector de la «kES» [COM(2004) 18 final
«sobre fomento de las cooperativas en Europa» (punto 4.3)], esta denominacion no es utilizada en todos los paises de
la Unién Europea, empleandose en otros casos las expresiones «tercer sector» [por ejemplo, en el Reino Unido existe
el Office of the Third Sector (OTS) que agrupa en su ambito de actuacion a los «voluntary and community groups,
social enterprises, charities, cooperatives and mutuals»], «tercer sistema» o «economia solidaria». En Espafia se ha
optado por la utilizacion del término «Economia Social» existiendo una amplia bibliografia sobre la delimitacion de
su concepto, atributos principales y evolucion historica. Entre los trabajos mas recientes y sin animo exhaustivo pue-
den citarse los siguientes: CARRASCO CARRASCO, M.: «Economia Social. Concepto e importancia», Trabajo. Revista
Andaluza de Relaciones Laborales, num. 1, marzo 1996, pags. 11-33; HERRERA GOMEZ, M.: «La especificidad organi-
zativa del tercer sector: tipos y dindmicas», Papers, 56, 1998, pags. 163-196; CHAVEZ, R.: «La economia social como
enfoque metodologico, como objeto de estudio y como disciplina cientifica», CIRIEC-Espaia, Revista de Economia
Publica, Social y Cooperativa, num. 33, diciembre 1999, pags. 115-139; PEREZ FERNANDEZ, E.: «La participacion
como elemento constitutivo de las empresas de la Nueva Economia Socialy, CIRIEC-Espafia, Revista de economia
publica, social y cooperativa, nim. 40, 2002 (Ejemplar dedicado a: La empresa participativa), pags. 141-164; CALVO
ORTEGA, R.: «Las figuras de la Economia Social en la Constitucion Espaiola de 1978», CIRIEC-Espaiia, Revista de
Economia Publica, Social y Cooperativa, num. 47, 2003, pag. 159-174; BAREA TEJEIRO, J.: «Constitucion y Nueva
Economia Social», CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, nim. 47,2003, pags. 137-
148; MoNZON RaMos, J. L.: «Economia Social y conceptos afines: fronteras borrosas y ambigiiedades conceptuales
del tercer sector», CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, nim. 56, 2006, pags. 9-24;
FAIARDO GARCiA, G.: «La economia social en las Leyes», CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Publica, Social y
Cooperativa, nim. 66, octubre 2009, pags. 5-35; VALDES DAL-RE, F.: «La representacion institucional de la Econo-
mia social: una aproximacion desde el derecho vigente y desde el derecho propuesto», CIRIEC-Espaia, Revista de
Economia Publica, Social y Cooperativa, nim. 66, octubre 2009, pags. 37-60; PEREZ DE MENDIGUREN CASTRESANA,
J.C.; ETXEZARRETA ETXARRI, E. y GURIDI ALDANONDO, L.: «Economia Social, Empresa Social y Economia Solida-
ria: diferentes conceptos para un mismo debate», Papeles de Economia Solidaria, nim. 1, junio 2009, pags. 1-41.
Este Gltimo trabajo esta basado en una ponencia presentada por los mismos autores en las XI Jornadas de Economia
Critica celebradas en Bilbao entre el 27 y 29 de marzo del 2008, titulada: «;De qué hablamos cuando hablamos de
Economia Social y Solidaria? Concepto y nociones afines». Asimismo, resulta de gran interés la consulta de diver-
sos Informes, en particular: CHAVEZ, R. y. MONZON CAMPOS, J. L.: La economia social en la Unién Europea (Infor-
me elaborado para el Comité Economico y Social Europeo por el CIRIEC (Centro Internacional de Investigacion e
informacion sobre la Economia Publica, Social y Cooperativa), 2005.
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nacional «Promoting the understanding of cooperatives for a better world»?, organizada por el
European Research Institute on Cooperative and Social Enterprises (EURICSE)* y la Inter-
nacional Co-operative Alliance (ICA)’ con motivo del Afio Internacional de las Cooperativas®
acordo realizar un llamamiento a las autoridades europeas y a los gobiernos y jefes de Estado de
la Unién Europea para que considerasen la importancia de la Banca Cooperativa para la recupe-
racion econdmica’. En ambos textos, los académicos coinciden en sefialar que las sucesivas (y
entusiastas) declaraciones de las instituciones europeas sobre el papel clave de las entidades de
la ES «para detectar y satisfacer necesidades y aspiraciones colectivas asi como para resolver
problemas sustantivos de las economias, en fin, para el progreso con cohesién social»®, corren

3 Esta Conferencia se celebré del 15 a 16 marzo de 2012 en San Servolo, Venecia (Italia).

4 EURICSE es un centro de investigacion con sede en Trento (Italia) destinado a promover el desarrollo del conocimiento
y la innovacion en el ambito de las cooperativas, empresas sociales, las organizaciones sin fines de lucro y, mas en ge-
neral, todas las organizaciones privadas y las empresas que persiguen fines diferentes al lucro y que se caracterizan por
modelos de gestion participativa y por adoptar un enfoque de desarrollo que combina el bienestar social y econdmico.

5 La Alianza Cooperativa Internacional conocida por sus siglas ACI en castellano, es una organizaciéon no guberna-
mental independiente fundada en 1895 que retine, representa y sirve a organizaciones cooperativas en todo el mundo.
Actualmente tiene su sede en Ginebra.

6 La Asamblea General de las Naciones Unidas proclamo el 2012 como el Afio Internacional de las Cooperativas y
resalto la contribucion de las cooperativas al desarrollo econdomico y social, especialmente su impacto en la reduc-
cion de la pobreza, la creacion de empleos y la integracion social. Este afio internacional tiene tres objetivos: (i) crear
mayor conciencia del publico sobre la contribucion de las cooperativas al desarrollo econdémico y social, y al logro
de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, (ii) fomentar la constitucion y el crecimiento de cooperativas, compues-
tas de personas e instituciones, para abordar sus necesidades econémicas mutuas ademas de lograr una plena parti-
cipacion econdmica y social, y (iii) alentar a los gobiernos y organismos reguladores a implementar politicas, leyes
y normativas que propicien la constitucion y el crecimiento de las cooperativas.

7 El llamamiento lleva por titulo «Appeal on the importance of cooperative banks for Europe’s economic recovery and
growthy. El texto integro se encuentra disponible en la web de EURICSE http.//euricse.eu/

8 En palabras de CHAVES, R.: «El analisis de la economia social en las politicas publicas. Vision de conjunto», La Eco-
nomia Social en las Politicas Publicas en Esparia, CIRIEC, 2007, pag. 4. Entre las declaraciones que de manera ex-
plicita ponen en valor la ES y apuestan por su fomento podemos citar las Resoluciones del Parlamento Europeo de 6
de mayo de 1994, sobre la economia alternativa y solidaria (DO C 205 de 25 de julio de 1994, p. 481), de 18 de sep-
tiembre de 1998, sobre el papel de las cooperativas en el crecimiento del empleo de las mujeres (DO C 313 de 12 de
octubre de 1998, p. 234), de 6 de septiembre de 2006, sobre un modelo social europeo para el futuro (DO C 305E de
14 de diciembre de 2006, p. 141), de 23 de mayo de 2007, sobre la promocion de un trabajo digno para todos (DO
C 102 de 24 de abril de 2008, p. 321), de 19 de febrero de 2009, sobre ES (Informe Toia) (DOUE C 76 E/16, de 25
de marzo de 2010); las Comunicaciones de la Comision, de 7 de abril de 2000, sobre la actuacion local en favor del
empleo-Una dimension local para la Estrategia Europea de Empleo [COM(2000)0196], de 6 de noviembre de 2001,
sobre el fortalecimiento de la dimension local de la estrategia europea de empleo [COM(2001)0629], de 23 de febrero
de 2004, sobre el fomento de las cooperativas en Europa [COM(2004)0018], de 2 de julio de 2008, sobre una Agen-
da Social Renovada: oportunidades, acceso y solidaridad en la Europa del siglo XXI [COM(2008)0412], de 2 de julio
de 2008, sobre Un compromiso renovado en favor de la Europa social: reforzar el método abierto de coordinacion en
el ambito de la proteccion social y la inclusion social [COM(2008)0418]; y, finalmente, los Dictamenes del Comité
Econdémico y Social sobre la ES, en particular los dictdmenes sobre la ES y el mercado tinico (DO C 271E de 12 de
noviembre de 2003, p. 593), sobre la diversificacion econdomica en los paises adherentes, Funcion de las PYME y de
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el riesgo de convertirse en «papel mojado» si no van acompafiadas de medidas concretas que
garanticen un reconocimiento explicito de la identidad diferenciada de estas organizaciones, asi
como su condicion de interlocutores en el proceso de elaboracion y aplicacion de las diferentes
politicas publicas®.

Nuestro pais no debe permanecer ajeno a la demanda de un compromiso efectivo con la
ES. Aun concediéndole el mérito de haber sido pionero en el reconocimiento juridico de este
sector mediante la elaboracion de la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social'? (en
adelante, LES), lo cierto es que el ordenamiento juridico espaiiol presenta importantes deficien-
cias en la articulacion de las singularidades de las empresas de la ES que pueden comprometer
su viabilidad a corto y medio plazo, especialmente aquellas que intervienen en mercados muy
reglamentados (seguros y crédito) y en los que la competencia entre los operadores es intensa.
Un ejemplo paradigmatico se encuentra en el ambito del seguro privado y no solo por el tardio
y vacilante reconocimiento de la aptitud de las sociedades cooperativas (organizacion emblema-
tica de la ES) para el ejercicio de la actividad aseguradora, sino también por el tratamiento frag-
mentario dispensado a los aspectos societarios del resto de las aseguradoras de la ES (mutuas y
mutualidades de prevision social) que se traduce en la existencia de auténticos «vacios normati-
vos» con aplicacion analogica del régimen juridico de la sociedad andénima. Este enfoque favo-

las empresas de la ES (DO C 112 de 30 de abril de 2004, p. 105), sobre la capacidad de adaptacion de las PYME y de
las empresas de la ES a los cambios impuestos por el dinamismo econdémico (DO C 120 de 20 de mayo de 2005, p.
10). y sobre distintos tipos de empresa (DO, C 318 de 23 de diciembre de 2009).

o

Mas en particular, los investigadores europeos advierten sobre el impacto de las reformas financieras conocidas como
Basilea III en las empresas de la ES. A este conjunto de reformas que nacen como respuesta a la profunda crisis fi-
nanciera internacional y tienen como objetivo fundamental evitar que esta se repita, se les reprocha un enfoque de
«talla tinica» que ignora la amplia gama de modelos de negocio en el sector financiero y la diversidad de empresas
que participan en ¢él. Como consecuencia de este planteamiento se penaliza a aquellas entidades (en su mayor parte
pertenecientes al sector de la ES, como los Bancos Cooperativos) que paraddjicamente menos han contribuido a la
aparicion de la crisis y que han demostrado ser los mejores en la mitigacion de sus efectos. A escala espafiola, por
ejemplo, las cooperativas de crédito no solo no han presentado problemas de solvencia que justifiquen la adopcion
de las recientes medidas de regulacion y reestructuracion bancaria sino que mantienen importantes ventajas compe-
titivas derivadas de la estructuracion de su capital, proximidad a los clientes de su entorno geografico y su accion so-
cial. Sobre estos temas pueden consultarse los monograficos publicados por CIRIEC-Espaiia, Revista de Economia
Publica, Social y cooperativa, nims. 73 (octubre de 2011) y 68 (agosto de 2010) con el titulo «Social economy, an
international perspective. 25 Years of CIRIEC-Espafia» y «Las instituciones financieras de la Economia Social en la
crisis financieray, respectivamente.

Conviene recordar que el gobierno designé una Comision independiente de personas expertas dirigida por el profesor
José Luis MoNzON CAMPOS que en octubre de 2009 finalizé los trabajos de elaboracion del «Informe para la elabora-
cion de una ley de fomento de la Economia Social». Partiendo del Informe de esta Comision y de la propuesta de texto
articulado elaborado por la Confederacion Empresarial Espaiiola de Economia Social (CEPES), se procedi6 a la ela-
boracion de un texto comun que contd con el respaldo mayoritario del sector de la ES y que sirvio de base para la re-
daccion de la vigente Ley de Economia Sostenible. Véase ALFONSO SANCHEZ, R.: «Algunas consideraciones en torno
a la propuesta de Ley "Marco" de Economia Socialy, REVESCO, num. 102, 2010, pags. 7-23, en su trabajo la autora
argumenta que (la entonces) propuesta de Ley Marco de ES intentaba materializar todos los aspectos enunciados del
Informe Toia partiendo del reconocimiento juridico de la ES en nuestro Estado via elaboracion de una ley ad hoc.
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rece procesos de isomorfismo organizativo'! que conducen al desvirtuamiento de los atributos
esenciales de las entidades de la ES y a su convergencia con el tipo societario preponderante'?.

Lo mas alarmante es que la situacion descrita se mantenia sin cambios sustanciales en el Pro-
yecto de Ley de supervision de los seguros privados (en adelante, PLSSP)!? con el que el gobierno
socialista pretendia impulsar una profunda reforma de la normativa de rango legal y reglamentario
sobre ordenacion y supervision de los seguros privados como consecuencia de la transposicion de
la Directiva 2009/138/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009,
sobre el seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio (Solvencia
II)'*. La caducidad de la propuesta normativa derivada de la disolucién del Congreso de los Dipu-
tados y el Senado, asi como la exclusion del proyecto de la relacion de iniciativas que se traslada-
ban a la Camara constituida en la X Legislatura!® ofrecen una tregua momentanea'® para sopesar

1Bl isomorfismo constituye uno de los conceptos esenciales de la teoria institucional. DIMAGGIO, P. J. y POWELL, W., lo
definen del siguiente modo: «Isomorphism is a constraining process that forces one unit in a population to resemble
other units that face the same set of environmental conditions». En particular, el isomorfismo institucional constituye un
proceso de homogenizacion entre las organizaciones sujetas a presiones similares por efecto del ambiente institucional.
Los autores citados identifican tres mecanismos de isomorfismo institucional: (i) el isomorfismo coercitivo (Coercive
Isomorphism), (ii) el isomorfismo normativo (Normative Pressures)y (iii) el isomorfismo mimético (Mimetic Proces-
ses). El primero «es el resultado de las presiones tanto formales como informales ejercidas sobre la organizacion por
otras organizaciones de las que dependen y por expectativas culturales en la sociedad dentro de la cual funcionany.
Segun este enfoque, el Estado se considera un actor central en la explicacion de las caracteristicas de las organizacio-
nes de modo que cuando un gobierno establece una normativa especifica que afecta a una serie de organizaciones, estas
deben aplicarla para evitar las consecuentes sanciones por lo que el comportamiento de las mismas sera similar crean-
dose homogeneidad en el campo organizativo. Véase de los autores «The iron cage revisited institutional isomorphism
and collective rationality in organizational fields», American Sociological Review, 48 (1983), pags. 147-160.

Esta circunstancia ha sido seialada por los expertos como uno de los riesgos mas importantes de las empresas de la ES.
En particular, HERRERA GOMEZ, M. cit. pag. 185; BELO MOREIRA, M.: «Holdings cooperativos en el contexto de la glo-
balizacion», en CHAVES, R.; FAJARDO, G. y NAMORADO, R. (coord.): Integracion empresarial cooperativa, CIRIEC-Es-
pafa, Valencia, 2003, pags. 161-184, CHAVEZ, R. y MONZON CAMPOS, J. L.: La economia social en la Union Europea,
pag. 115. Estos ultimos autores argumentan que «Un segundo problema es la estructural tendencia de las entidades de
ES a ver desnaturalizadas sus especificidades, y cuando no, a su transformacion en empresas tradicionales lucrativas,
para aquellas empresas de ES que mas inmersas en el mercado se encuentran, y a su instrumentalizacion, cuando no de-
pendencia (especialmente financiera), respecto de las administraciones ptblicas cuando su relacion habitual es con los
poderes publicos. Este fendomeno se conoce como isomorfismo organizativo. Si pretende realmente desplegar todo su
potencial, la ES debe crear mecanismos de resistencia a la banalizacion y articular mecanismos de desarrollo autososte-
nido que eviten su dependencia respecto de los otros dos sectores y establecer alianzasy.

13 BOCG, Serie A, ntim. 142-1, 22 de julio de 2011.

14 D0 2009/ L 335/1. Solvencia II s un proyecto iniciado en el seno de la Union Europea para que las compaiiias ase-
guradoras operen dentro de sus ambitos de responsabilidad con un nivel de viabilidad (solvencia) adecuado. El ob-
jetivo principal consiste en mejorar el control y medicion de los riesgos (de mercado, operacionales, de crédito y de
liquidez) a los que estan expuestos las aseguradoras. Se estructura en tres pilares o principios: que son el correlato
en el ambito de los seguros de los establecidos en el Acuerdo de Basilea para el sector bancario.

15 BOCG, Serie D, ntiim. 648, 28 de octubre de 2011.

1614 transposicion de los aspectos mas relevantes de la Directiva debe hacerse antes del 31 de octubre de 2012.
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aquellos aspectos susceptibles de mejora, especialmente los relativos a las entidades de la ES que
operan en el sector.

Aprovechando esta coyuntura, el trabajo que presentamos pretende sumarse a las iniciativas
de los universitarios europeos para «pasar de las palabras a la accién» (en este caso normativa)
con el propoésito de identificar aquellos aspectos de la vigente norma de control de los seguros
privados que pueden resultar inconsistentes con los rasgos identitarios de las entidades de la ES
y sugerir algunas lineas de reforma de su estatuto juridico para que puedan desplegar todo su po-
tencial tal y como sefala el «Informe sobre la Economia Social» unanimemente aprobado por la
Comision de Economia y Hacienda del Congreso de los Diputados a finales de 2011'7. Adicio-
nalmente, el trabajo procura dar respuesta a los llamamientos a «promover investigaciones desde
las universidades en temas relacionados con la ES» para «informar la elaboracion de "leyes mo-
delo" en las empresas cooperativas y sociales», y «para comprender y contrarrestar el proceso de
"isomorfismo organizativo", y los efectos particulares que pueden generar la competencia en la

organizacion interna de las empresas»'$.

2. UNA PRIMERA APROXIMACION A LAS ENTIDADES DE LA ECONOMIA
SOCIAL EN EL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD ASEGURADORA

El articulo 5 de la LES indica que forman parte de este sector: «las cooperativas, las mutua-
lidades, las fundaciones y las asociaciones que lleven a cabo actividad econdmica, las sociedades
laborales, las empresas de insercion, los centros especiales de empleo, las cofradias de pescadores,
las sociedades agrarias de transformacion y las entidades singulares creadas por normas especificas
que se rijan por los principios establecidos en el articulo anterior»®. Del elenco citado, unicamen-

17 Boca. Congreso de los Diputados, nim. D-598, de 1 de julio de 2011, pag. 8. La Subcomision para el fomento de la ES.
constituida en el seno de la Comision de Economia y Hacienda del Congreso de los Diputados, fue puesta en marcha a
finales del afio 2006 con un doble objetivo: por un lado, realizar un anélisis de la situacion de las entidades de ES, y por
otro, avanzar en la definicion de propuestas de reformas normativas necesarias en la legislacion estatal en materia fiscal,
financiera y laboral aplicable al conjunto de entidades de ES, con objeto de conseguir un trato fiscal, financiero y laboral
favorable. La Subcomision no pudo concluir sus trabajos por el fin de la legislatura y a mediados de 2008 el Grupo Par-
lamentario Catalan CiU, solicit6 la reapertura del érgano. A principios de 2010, la Comision de Economia y Hacienda
del Congreso de los Diputados aprob6 por unanimidad la propuesta de CiU. Ademas de la Subcomision para el fomento
de la ES, en la Comision de Economia y Hacienda del Congreso existe otra Subcomision sobre reestructuracion bancaria
y recursos propios especialmente activa durante 2011.

Esta recomendacion se recoge en el «Informe sobre la Economia Social», en el documento «From Words to action:
Supporting cooperative and social enterprises to achieve a more inclusive, sustainable and prosperous Europe» y en
la Comunicacion de la Comision de 2004 sobre la promocion de las cooperativas en Europa.

El Informe sobre «La Economia Social en la Unién Europeay, pags. 20 y ss. ofrece una concepcion amplia de la ES que
permite configurar los dos grandes subsectores que la integran, estos son: el subsector de mercado o empresarial que
agrupa al «Conjunto de empresas privadas organizadas formalmente, con autonomia de decision y libertad de adhesion,
creadas para satisfacer las necesidades de sus socios a través del mercado, produciendo bienes y servicios, aseguran-
do o financiando y en las que la eventual distribucion entre los socios de beneficios o excedentes asi como la toma de
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te las cooperativas y las mutualidades constituyen, junto a la sociedad anénima, formas juridicas
aptas para el ejercicio de la actividad aseguradora a tenor de lo establecido en el articulo 7 del Real
Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados (en adelante, TRLOSSP).

Aunque en la actualidad resulta pacifica la idoneidad de algunas entidades de la ES para
hacer frente a la compensacion de riesgos (funcion basica de la actividad aseguradora), el «Infor-
me sobre la Economia Social» aconseja «eliminar las limitaciones para poder operar en cualquier
actividad economica, de forma que en todos los ambitos de actuacion empresarial desaparezcan las
trabas a las entidades de la ES»?°. Respecto a esta tiltima sugerencia advierte que «las cooperati-
vas tropiezan con obstaculos legales para ejercer su actividad en algunos ambitos especialmente
regulados, debido a la falta de comprension de su naturaleza empresarial o de su propio modelo
societario. Situaciéon que provoca dificultades para su desarrollo y en muchos casos obliga a la
constitucion de sociedades mercantiles de capital, sociedades anonimas o limitadas, de caracter
instrumental, esto es, de capital bajo el control de las cooperativas, situacion muy perjudicial para
las cooperativas. Se constata que las principales actividades en las que no se autoriza la inter-
vencion de las cooperativas son: la distribucion y comercializacion de la electricidad, gasolina y

gas, las farmacias, agencias de viaje y los seguros»?!.

Para comprender a qué hace referencia el Informe, es necesario traer a colacion la Ley 33/1984,
de 2 de agosto, sobre Ordenacién del Seguro Privado??. Una de las novedades de esta norma fue,
precisamente, la introduccion neta y clara de la sociedad cooperativa en el repertorio de entida-

decisiones, no estan ligados directamente con el capital o cotizaciones aportados por cada socio, correspondiendo un
voto a cada uno de ellos» y el subsector de productores no de mercado constituido por: «entidades privadas organiza-
das formalmente con autonomia de decision y libertad de adhesion que producen servicios de no mercado a favor de
las familias, cuyos excedentes, si los hubiera, no pueden ser apropiados por los agentes econdmicos que las crean, con-
trolan o financiany. Posteriormente, en el Manual para la elaboracion de las Cuentas Satélite de cooperativas, mutuas
y mutualidades de prevision social realizado para la Comision Europea, Direccion General de Empresa e Industria, por
CIRIEC, diciembre 2006, pag. 38, se adopta una definicion mas restringida de la ES con el propdsito de incluir a los
productores de mercado de la ES que no son considerados en el Handbook on Non-Profit Institutions in the System of
National Accounts (2003) como las cooperativas y las mutuas. La metodologia recogida en dicho Manual junto a los
conceptos y clasificaciones basicos del cuadro central de la contabilidad nacional establecido por el SEC-1995 y las
Cuentas nacionales elaboradas por el Instituto Nacional de Estadistica de Espana (INE) ha servido de base para la ela-
boracion de «Las cuentas satélite de las cooperativas, mutuas y mutualidades de prevision social en Espafia referidas al
afio 2008» que fueron presentadas a principios del mes de julio de 2011 por el INE y el CIRIEC. Para un mayor detalle
de las diferentes variables véase el documento de «Las cuentas satélite en la Web del Observatorio Espaiiol de la Eco-
nomia Social»: www.observatorioeconomiasocial.es/

20 Recomendacion 16 del Informe, pag. 9.
21 Las cursivas son nuestras.

22 Véase articulo 7 de esta norma. A proposito de este precepto, véanse los comentarios de DUQUE, J.: «Mutuas y Coopera-
tivas en la nueva legislacion», Comentarios a la Ley de Ordenacion del Seguro Privado, Madrid, 1988, pags. 311-388.
La Ley de 1984 es la tercera norma reguladora del sector siendo precedida por Ley de Registro y Vigilancia de entidades
aseguradoras de 14 de mayo de 1908 y por la Ley de Ordenacion de Seguros Privados de 16 de diciembre de 1954.
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des que pueden ejercer la actividad aseguradora. Ademas, el articulo 15 permitia que lo hicieran
tanto «para cubrir riesgos a sus socios» como «bajo la forma de trabajo asociado para cubrir ries-
gos a cualquier asegurado». Esta doble posibilidad era una consecuencia natural de las modali-
dades que las cooperativas de primer grado?? pueden adoptar en funcion del tipo de participacion
de los socios en el proceso de produccion y distribucion, distinguiendo asi entre sociedades coo-
perativas en que los socios participan en los flujos reales como proveedores (cooperativas de tra-
bajo asociado) y aquellas otras en las que la participacion es como consumidores (cooperativas
de consumo). De forma inopinada®*, la existencia de cooperativas de seguros de trabajo asociado
quedo vedada por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Segu-
ros Privados que también derog6 la referencia a este tipo de cooperativas en la Ley 3/1987, de 2
de abril, General de Cooperativas.

Este estado de cosas se mantiene en la vigente norma de supervision, por lo que entendemos
que la sugerencia del «Informe sobre la Economia Social» va en la linea de «readmitir» la coope-
rativa de trabajo asociado en el ejercicio de la actividad aseguradora. En este supuesto, los asegura-
dos no serian al mismo tiempo, socios de la entidad aseguradora pero podrian beneficiarse, siquiera
reflejamente, por una eventual buena organizacion de la empresa aseguradora derivada de la coin-
cidencia entre la cualidad de empresario y trabajador®®. Por otra parte, es probable que una de las
causas por las que no exista en nuestro pais ninguna experiencia de aseguramiento cooperativo, ra-
dique en la dificultad de impulsar una iniciativa de este tipo desde y por los consumidores de segu-
ros, en cambio, el interés demostrado por algunos colectivos profesionales (especialmente médicos)
por constituir cooperativas de seguros de trabajo asociado en lugar de tener que recurrir a una so-
ciedad anénima propiedad mayoritaria de cooperativas sanitarias de trabajo asociado® puede ser
un elemento a tener en cuenta por el legislador espaiiol para el fomento de este tipo de entidades.

Sin perjuicio de lo anterior, la ausencia de cooperativas en el mercado de seguros espafiol
también puede explicarse por la presencia de lo que algunos autores denominan tipos fronterizos
como es el caso de las sociedades mutuas?’. A decir verdad, un sector de la doctrina espafiola opina

2 Las cooperativas pueden ser de primer grado (constituidas al menos por tres socios personas fisicas o juridicas) o de
segundo grado (constituidas como minimo por dos cooperativas). Se trata, esta tltima, de una verdadera forma de
integracion entre cooperativas a las que también pueden integrarse en calidad de socios otras personas juridicas pt-
blicas o privadas hasta un determinado limite. Véase articulo 8 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas.

2 Algunos autores aventuran que esta omision se debe, entre otros motivos, al hecho que durante la vigencia de la Ley
de 1984 no llego a constituirse ninguna cooperativa de esta clase. En este sentido, NUNEz LozaNo, C.: Ordenacion
v Supervision de los Seguros Privados, Ed. Marcial Pons, 1998, pag. 85.

25 Tomamos el argumento de DUQUE, J.: «Sociedades Mutuas y cooperativas de seguros.».Comentarios a la Ley de Or-
denacion del Seguro Privado, CUNEF, 1988, pag. 314.

26 Articulo 102 de la LCoop. Véase GARCia PEREZ, R.: «Las cooperativas sanitariasy, AFDUDC, 10, 2006, pags. 453-
461. Como ejemplo de lo que estamos diciendo es la cooperativa de médicos de ambito estatal Lavinia que agrupa
amas de 20.000 médicos y que es propietaria de la aseguradora Asistencia Sanitaria Interprovincial, SA (ASISA).

27 paz CANALEJO, N.: «Las cooperativas de seguros», Revista Espariola de Seguros, nim. 29, 1982, pag. 90.
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que las mutuas pueden considerarse sociedades cooperativas especificas del ambito operativo de
la actividad aseguradora?®. Incluso las propias normas juridicas han incurrido en esta asimilacion.
El Real Decreto 2710/ 1978, de 16 de noviembre, por el que se aprobaba el reglamento de la Ley
52/1974, de 19 de diciembre, General de Cooperativas (coetanea de la Ley de Ordenacion de 1954)
mantenia la tesis que el cooperativismo de seguros se realizaba (o debia realizarse) por las mu-
tuas. Asi, su articulo 122 sefalaba que: «las cooperativas de seguros podran crear mutualidades de
seguros en las que inicamente podran ser mutualistas los socios de las cooperativas creadorasy.

A mayor abundamiento, desde la primera norma sectorial que reconocié expresamente el
cooperativismo asegurador (Ley de 1984) el criterio definidor no ha sido la distincion entre mu-
tuas y cooperativas sino la distincion entre las entidades que practican el seguro a prima fija y las
que operan a prima variable?®. En efecto, el articulo 9 del TRLOSSP define a las mutuas y coo-
perativas a prima fija como «entidades aseguradoras privadas sin &nimo de lucro que tienen por
objeto la cobertura a sus socios, personas fisicas o juridicas, de los riesgos asegurados mediante
una prima fija pagadera al comienzo del periodo del riesgo». Por su parte, el apartado primero

28 GARCIA-GUTIERREZ FERNANDEZ, C.: «Las sociedades cooperativas de derecho y las de hecho con arreglo a los valores
y a los principios del Congreso de la Alianza Cooperativa Internacional de Manchester en 1996: Especial referencia a
las sociedades de responsabilidad limitada reguladas en Espafian, REVESCO, num. 61, 1995, pag. 69 nota (68). Tam-
bién MERINO MERCHAN, J. F.: «Consideraciones generales sobre el cooperativismo de seguros en Espafia», Revista de
Derecho Mercantil, nim. 151, 1979, pags. 109 y ss. A proposito de la Ley de Ordenacion de 16 de diciembre de 1954
que omitia cualquier referencia a la cooperativa como formula societaria del empresario de seguros, este ultimo autor
senalaba que no habia dificultades para la creacion de una cooperativa de seguros en la medida que esta constituye un
modelo paradigmatico de la asociacion mutua. Tal circunstancia legitimaria, siempre en opinion del autor, la inclusion
de la cooperativa de seguros en el concepto de mutua. Estas apreciaciones son rebatidas por otros autores que, de paso,
intentan explicar esta suerte de confusion en la finalidad mutualista que comparten la cooperativa de seguros y la mutua
en el sentido de que los socios se integran en ellas con el fin y en la medida en que sean capaces de usar sus servicios. Sin
embargo, y salvo en el supuesto de las cooperativas de crédito y de seguro, el principio de mutualidad no esta presente
en el resto de cooperativas puesto que en las de consumo no se compran ni se venden bienes reciprocamente sino que los
adquieren o enajenan en comun y en cuanto a las cooperativas de trabajo asociado los socios no traban unos para otros
sino conjuntamente. Véase BORIABAD GONZALO, P.: «Las sociedades mutuas de seguros: una panoramica de su distin-
to régimen juridico desde su origen hasta la actualidad con especial incidencia en la normativa vigente», Monografias
Cooperativas, nim. 10, 1991, pag. 108 y MONZON RAaMOS, J. L.: «Las cooperativas de trabajo asociado ante la reforma
de los Principios Cooperativos. La identidad cooperativa», REVESCO, niim. 61, 1995, pag. 51.

2 g asignamos al término «prima fija», el mismo significado que la prima en el sector de seguros industrial, resulta que las

entidades que operan de esta forma deben calcular la tarifa técnicamente aplicandoles los principios de indivisibilidad e
invariabilidad, asi como el resto de las normas previstas en la Ley de Contrato de Seguros por lo que los asegurados en
estas entidades deben abonar las primas a cambio de la cobertura de determinados riesgos de forma anticipada y sin po-
sibilidad de restitucion. Por el contrario, el sistema utilizado por las entidades que operan a prima variable consiste en
abonar la porcion exacta que al socio corresponde en proporcion a su capital asegurado, de la indemnizacion que la en-
tidad ha satisfecho por siniestros ocurridos en el ejercicio pasado. Esto evidentemente no es una prima en el sentido in-
dicado anteriormente, sino una parte alicuota de las indemnizaciones pagadas. No hay aqui bases estadisticas ni calculos
actuariales, se trata de una simple aplicacion de la regla proporcional. De lo expuesto se infieren los inconvenientes de la
utilizacion de la prima variable derivados de la incertidumbre que produce la organizacion y funcionamiento de este tipo
de sociedades y la responsabilidad que asumen a titulo personal los socios. De hecho, el PLSSP eliminaba la posibilidad
de que las entidades de la ES (mutuas, cooperativas y mutualidades de prevision social) puedan operar a prima variable.
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del articulo 10 titulado «Mutuas y cooperativas a prima variable» se limita a describir a las se-
gundas como «entidades aseguradoras privadas sin animo de lucro fundadas sobre el principio
de ayuda reciproca, que tienen por objeto la cobertura, por cuenta comun, a sus socios, personas
fisicas o juridicas, de los riesgos asegurados mediante el cobro de derramas con posterioridad a
los siniestros, y cuya responsabilidad es mancomunada, proporcional al importe de los respecti-
vos capitales asegurados en la propia entidad y limitada a dicho importey.

Esta suerte de «asimilacion» entre mutuas y cooperativas se manifiesta también en la remi-
sion que los articulos 9.4 (para las cooperativas a prima fija) y 10.5 (para las cooperativas a prima
variable), ambos del TRLOSSP, realizan a las disposiciones aplicables a las mutuas en aspectos
referidos al estatuto juridico del socio o a la distribucion de los resultados del ejercicio. Decimos
inexplicable porque el legislador sectorial no parece ser consciente de la existencia de normas pro-
pias para las sociedades cooperativas que regulan con completitud su régimen juridico societario.
Rectius, son conscientes de su existencia porque explicitamente las mencionan, aunque con la avie-
sa intencion de postergar su aplicacion no solo respecto de las disposiciones aplicables a las mu-
tuas sino también respecto a las previstas para la sociedad andnima. Se produce asi una situacion
ciertamente curiosa ya que mientras la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas (en adelante,
LCoop)?? sefiala que son cooperativas de seguros «las que ejerzan la actividad aseguradora, en los
ramos y con los requisitos establecidos en la legislacion del seguro y, con cardcter supletorio, por
la Ley de Cooperativas», la norma de supervision establece la siguiente prelacion: 1) Los precep-
tos del TRLOSSP relativos a las mutuas, en virtud de la remision efectuada por el articulo 9.4 ¢)
de este texto legal; 2) «En lo demas», el resto de disposiciones del TRLOSSP; 3) Los preceptos
del texto refundido de la Ley de Sociedades Anonimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre (actualmente RDLeg. 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, en adelante LSC) a los que aquella se remi-
te, asi como por las disposiciones reglamentarias que la desarrollen; y 4) Supletoriamente, por la
legislacion de cooperativas. Nuestra propuesta en este punto es realizar un nitido deslinde entre
las fuentes juridicas relativas al tipo societario y las fuentes de caracter técnico, propias de la ac-
tividad aseguradora, de modo que todas aquellas cuestiones de naturaleza estrictamente societaria
(constitucion, estatuto juridico del socio, estructura organica, etc.) deben regularse por las normas
cooperativas en tanto no se contradigan con el TRLOSSP (o la norma que la sustituya) sin que
proceda efectuar ninguna remision a la LSC ni, por supuesto, a la regulacion de las mutuas salvo,
en este ultimo caso, en aquellos rasgos que como veremos son comunes a ambas en cuanto enti-
dades de la ES. Por el contrario, en los aspectos especificos de la actividad aseguradora, el orden
de aplicacion de las normas ha de ser el inverso tal y como sefiala la LCoop.

30 En este trabajo inicamente haremos referencia a los preceptos de esta norma aunque recuérdese que en la actualidad
permanecen en vigor trece leyes autonémicas sobre cooperativas. Sobre esta situacion, sin parangoén en el derecho
comparado, véase las criticas vertidas, entre otros, por BORIABAD GONZALO, P.: Derecho Cooperativo Catalan, Llei-
da, 2005, pags. 40 y ss. El profesor recomienda «no seguir esforzandose en regular y volver a regular sus aspectos
societarios (los de la cooperativa), y de una vez por todas dedicar nuestro esfuerzo legislativo, en cumplimiento de
la Constitucion, al estudio en primer lugar y puesta en practica después, de una verdadera y sistematica normativa
de fomento en las proporciones necesarias, y en todo caso, externa a los citados aspectosy.
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A nuestro juicio, el argumento definitivo que explica la inveterada confusion entre mutuas
y cooperativas se encuentra en la finalidad mutualista que ambas comparten en el ambito del se-
guro. En efecto, la mutualidad entendida como un conjunto de personas que soportan riesgos ho-
mogéneos y contribuyen reciprocamente a reparar las consecuencias de los siniestros que afecten
a una de ellas, constituye uno de los principios fundamentales que sustentan la institucion ase-
guradora’!. En la explotacién del seguro realizada por sociedades anonimas, esta mutualidad es
puramente econdmica, es decir, los asegurados disfrutan también del caracter de mutualistas pero
este rasgo carece de relevancia porque pasa a primer plano la figura del intermediario (la sociedad
anonima). De este modo, junto al interés de los asegurados de cubrirse contra el riesgo coexiste
el interés de los accionistas de obtener lucro de la explotacién industrial del seguro®2. Por el con-
trario, cuando el titular de la empresa aseguradora es uno de los tipos societarios de la ES (coo-
perativas o mutualidades) existe identidad entre la comunidad de sujetos expuesta al riesgo y la
comunidad personal societaria, 1o que nos lleva a afirmar que en estas sociedades los asegurados
gestionan directamente 10s intereses colectivos constituyéndose en portadores del riesgo empre-
sarial. Sin embargo, debemos tener en cuenta que, salvo el supuesto de cooperativas de crédito y
de seguros, el principio de mutualidad rno estd presente en el resto de cooperativas puesto que en
las de consumo no se compran ni se venden bienes reciprocamente sino que los adquieren o los
enajenan en comun y en cuanto a las de trabajo asociado no trabajan unos para otros sino con-
Jjuntamente33. Dicho de otro modo, la mutualidad no es un principio inherente a la cooperativa
en cuanto tipo social como, contrario sensu, ocurre con la sociedad mutua.

La situacion descrita contrasta vivamente con el tratamiento dicotomico que el legislador dis-
pensa a las mutuas y mutualidades de prevision social. Tradicionalmente se ha mantenido que la
especializacion operativa de las mutualidades consistente en el ejercicio de una modalidad asegu-
radora de cardcter voluntario complementaria al sistema de Seguridad Social obligatoria cons-
tituye un elemento distintivo respecto a las mutuas®* hasta el punto de considerarlas como un tipo

31 Entre otros, MARTI SANCHEZ, N.: Actividad aseguradoray contrato de Seguro, pags. Sy ss. (trabajo disponible en http.//
www.derechoycambiosocial.com/revista022/contrato_de_seguro.pdf). Conviene tener en cuenta que la institucion ase-
guradora no solo se apoya en el principio mutual (compensacion entre sujetos expuestos al mismo riesgo) al que se
llega a través de la idea de contribucion y solidaridad, sino también en la transferencia de ese riesgo a una entidad que
lo gestiona y valora estadisticamente para que, a través de la «ley de los grandes niimeros», se compensen las situacio-
nes favorables con las desfavorables. Esta transferencia de riesgos para su redistribucion entre un colectivo requiere
que el asegurador reciba un importe monetario de cada uno de los asegurados que se denomina prima. La prima, como
precio del seguro, es el valor medio de la siniestralidad esperada y su importe se establece en razon de la experiencia
estadistica del asegurador en relacion con el tipo de riesgos que cubre. Esta experiencia estadistica le permite efectuar
la determinacion de la prima en términos de probabilidad de ocurrencia de los siniestros. Véase MAESTRO MARTINEZ,
J. L.: «El control financiero en la nueva Ley del Seguro, Manual de la nueva Ley del Seguro», Analisis y Comentarios
de la Ley 30/1995 de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados 11, Expansion, pag. 177.

32 GARRIGUES, J.: Teoria general del contrato de seguros terrestres, Madrid, 1982, pag. 627.

33 Véase MONZON RAMON, J.L.: «La cooperativa de trabajo asociado ante la Reforma de los Principios Cooperativosy,
REVESCO, nim. 61 (ejemplar dedicado a La identidad cooperativa), 1995, pag. 51.

34 por todos, MORENO Rulz, R.: «Las mutualidades: empresas de participacion en la actividad aseguradora y de previ-
sion socialy, Economistas, nim. 83, 2000, pags. 137-146.
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societario autonomo. Este planteamiento se traduce en un estatuto juridico diferenciado que para
las sociedades mutuas se encuentra en la TRLOSSP y en su reglamento aprobado por el Real De-
creto 2486/1998, de 20 de noviembre (en adelante, ROSSP), y para las mutualidades de prevision
social, fundamentalmente en el Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre, por el que se aprueba
el Reglamento de mutualidades de prevision social, ademas de cinco normas autondmicas sobre
la misma materia (en adelante, RMPS)3.

En este trabajo mantenemos la tesis que las mutuas y mutualidades de prevision constitu-
yen un unico tipo societario a pesar de sus diferencias operativas. Las razones que avalan esta
conclusion son diversas. En efecto, aunque las formas institucionales que integran la ES pueden
variar significativamente de un pais a otro, existe un niicleo comun integrado por cooperativas y
mutualidades, como formas genuinas nacionales que los expertos han considerado ser integran-
tes de la ES de su pais®®. De hecho, la propia LES avala este paradigma cuando, al enunciar las
entidades que integran la ES, se refiere a las cooperativas y mutualidades, utilizando este ultimo
término como comprensivo de las mutuas y las mutualidades de prevision social. Mas atn, la di-
ferencia entre entidades que ejercen la prevision social y el seguro mutuo no existe en otros paises
europeos, donde solo hay una clase de mutualidad, llamada también sociedad mutua de seguros
o sociedad de seguros mutuos. Este es el caso de Francia que las contempla en el Code de la Mu-
tualité o Bélgica en la Loi du 6 aout 1990, relative aux mutualites et aux unions nacionales des
mutualites. Por otra parte, entre los instrumentos opcionales europeos de caracter societario se
encuentra una propuesta de reglamento sobre estatuto de la mutualidad europea®’ que se uniria

35 Las comunidades auténomas ostentan competencia exclusiva en la materia siempre que las mutualidades de previ-
sion social tengan su domicilio social, ambito de operacion y asuncion de compromisos (en el caso de seguros de
vida), o localizacion de riesgos (respecto de seguros distintos del de vida), dentro del ambito espacial de la comuni-
dad autonoma. Concretamente, tienen competencia exclusiva en lo relativo a su organizacion y funcionamiento, y les
corresponde conceder la autorizacién administrativa y su revocacion, previo Informe de la Administracion General
del Estado. Varias han sido las comunidades autonomas que han legislado en materia de mutualismo, asi tenemos la
Ley 10/2003, de 13 de junio, de Mutualidades de Prevision Social de Catalufia y su Decreto 279/2003, de 4 de no-
viembre, de desarrollo de determinados aspectos de la Ley 10/2003, de 13 de junio, sobre mutualidades de prevision
social, Ley 7/2000, de 29 de mayo, de Mutualidades de Prevision Social de la Comunidad Valenciana, Ley 9/2000,
de 30 de junio, de Mutualidades de Prevision Social de la Comunidad de Madrid y Ley 5/2012, de 23 de febrero,
sobre Entidades de Prevision Social Voluntaria del Pais Vasco (deroga la Ley 25/1983, de 27 de octubre).

36 Del «Informe de la Economia Social en la Unién European, cit., pag. 24.

37 En 1992, la Comision presento tres propuestas de reglamento con objeto de adoptar, respectivamente, el estatuto de la
sociedad cooperativa europea (SCE), el de la asociacion europea (AE) y el de la mutualidad europea (ME). Cada uno
de los reglamentos se complementaba con una directiva relativa al cometido de los trabajadores. Con esos textos se
pretendia dotar a esos tres modelos de sociedades (cooperativa, asociacion y mutualidad) de un instrumento juridico
que les permitiera desarrollar sus actividades transnacionales en toda la Union Europea, ya que el estatuto de la socie-
dad europea (SE), que entonces se debatia, no aportaba soluciones adecuadas a sus especificidades. Las tres propues-
tas fueron modificadas en 1993 para tener en cuenta los dictdmenes del Comité Econdmico y Social Europeo y del
Parlamento Europeo 14. El grupo «Derecho de sociedades» del Consejo trabajo sobre estos textos hasta 1996, afio en
que surgieron diferencias insalvables entre los Estados miembros en torno al estatuto de la SE (y, mas concretamen-
te, sobre la directiva relativa al cometido de los trabajadores) que paralizaron los trabajos sobre todos los estatutos.
En la cumbre de Niza de diciembre de 2000 se alcanzé un compromiso estatutario, comenzando por el de la SCE. A
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a los ya existentes sobre la sociedad cooperativa [Reglamento (CE) nim. 1435/2003, de 22 de
julio de 2003, del Consejo relativo al estatuto de la sociedad cooperativa europea] y la sociedad
anonima europea [Reglamento del Consejo (CE) num. 2157/2001, de 8 de octubre de 2001, por
el que se aprueba el estatuto de la Sociedad Anénima Europeal].

Finalmente, a pesar que las mutualidades estan sometidas a estatutos juridicos muy diver-
sos en la Union Europea el «Manual de la Comision Europea para la elaboracion de las cuen-
tas satélite de las empresas de la Economia Social» se anima a ofrecer una definicion, comun a
todas ellas, que las describe como «una asociacion autonoma compuesta por personas fisicas o
morales que se han agrupado de forma voluntaria con la perspectiva, esencialmente, de satisfa-
cer necesidades comunes en los sectores del seguro (vida y no vida), de la prevision de la salud
y de los bancos, y cuyas actividades estan sometidas a la competencia. Se administra en virtud
de un principio de solidaridad entre los miembros que participan en el gobierno de la empresa y
obedece a los principios de ausencia de acciones, libertad de adhesion, fines no exclusivamente
lucrativos, solidaridad, democracia y autonomia de gestiony.

Si aceptamos que la mutua y la mutualidad de prevision constituyen un nico tipo societa-
rio, llamese sociedad mutua o mutualidad (que parece ser el término mas utilizado en el &mbito
europeo), la consecuencia mas evidente seria la articulacion de un régimen juridico comun que
contemplard la regulacion de los aspectos estrictamente societarios (constitucion, estatuto juridico
del socio, estructura organica, estructura financiera, etc.). Este régimen comtin deberia contener-
se en una norma independiente de la de supervision que, como minimo, tuviera el mismo rango
que las que regulan el resto de tipos societarios. Somos conscientes que frente a esta propuesta
puede alegarse que las mutuas o las mutualidades de prevision social se regulan en la norma de
supervision porque se dedican exclusivamente a la actividad aseguradora; sin embargo, este ar-
gumento puede neutralizarse facilmente cuando se comprueba que existe un tipo de entidad de
crédito, concretamente la Sociedad de Garantia Reciproca, que solo puede tener como objeto
social el otorgamiento de garantias personales, por aval o por cualquier otro medio admitido
en derecho distinto del seguro de caucion, a favor de sus socios para las operaciones que estos
realicen dentro del giro o trdfico de las empresas de que sean titulares y, sin embargo, dispone
de una norma propia que contempla su régimen juridico.

La propia exposicion de motivos de la Ley 1/1994, de 11 de marzo, sobre Régimen Juridico
de las Sociedades de Garantia Reciproca argumentaba que: «El Real Decreto 1885/197838 remitia
genéricamente a la Ley de Sociedades Anénimas como derecho subsidiario. 7al solucion creaba

continuacion debia acometerse el de la AE y, finalmente, el de la ME. El estatuto de la SCE fue adoptado en julio de
2003, y los trabajos sobre la AE avanzaron mucho durante la presidencia griega (primer semestre de 2003). Tal como
se sefala en la Comunicacion de la Comision sobre la modernizacion del Derecho de sociedades 16: «la Comision
tiene intencion de apoyar activamente el proceso legislativo iniciado a este respecto [SCE y otras formas juridicas de
empresas en la Unién Europea], como respuesta al deseo, explicitamente expresado por el Parlamento Europeo, de
prestar una atencion significativa al desarrollo de nuevas formas juridicas de empresas europeasy.

38 Real Decreto 1885/ 1978, sobre régimen juridico, fiscal y financiero de las Sociedades de Garantia Reciproca.
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dificultades a la hora de determinar qué articulos en concreto de la Ley de Sociedades Anonimas
podian ser aplicados a las Sociedades de Garantia Reciproca. Por ello se ha optado por establecer
un fexto completo y desarrollado sobre el régimen juridico de las Sociedades de Garantia Reci-
proca, en el que ciertamente se hacen remisiones a la Ley de Sociedades Anonimas, pero se trata
de remisiones puntuales, a articulos concretos, evitando la dificil interpretacion que significaba la
remision genérica contenida en el Real Decreto 1885/1978». A mayor abundamiento anade que
«El nuevo texto legal respeta las caracteristicas fundamentales de las Sociedades de Garantia Re-
ciproca establecidas por el Real Decreto 1885/1978, que han contribuido al éxito de la institucion.
Por consiguiente, en ese aspecto fundamental de la delimitacion del tipo societario no se contienen
modificaciones esenciales. Las Sociedades de Garantia Reciproca siguen siendo un tipo especial
de sociedad, que en lo que se refiere al capital social y a la responsabilidad de los socios por las
deudas sociales se asemeja totalmente a una sociedad anonima; pero en lo que se refiere a los de-
rechos de los socios predomina el cardcter mutualista». La mayoria de estos argumentos sirven,
sin duda, para avalar la conveniencia de una norma especial para la sociedad mutua, con indepen-
dencia de estudiar la posibilidad de ampliar su objeto social a otro tipo de actividades econdmicas

de modo que la sede natural de su regulacion dejaria de ser la norma supervision®.

También podrian aducirse obstaculos de indole competencial argumentando que una regu-
lacion unitaria de la mutua y la mutualidad de prevision social podria conculcar las competencias
normativas y de ejecucion que las comunidades autdnomas ostentan con caracter exclusivo sobre
las cooperativas y las mutualidades de prevision social cuyo domicilio social, ambito de opera-
ciones y localizacion de los riesgos, en el caso de seguros distintos del de vida, y asuncion de los
compromisos, en el supuesto de seguros de vida, que aseguren se circunscriban al territorio de la
respectiva comunidad auténoma®. El obstaculo es mds aparente que real ya que no pretendemos
una unificacion operativa de ambas entidades sino una unificacion de su estatuto juridico societa-
rio que admitiria, incluso, una denominacion diferenciada para ambas entidades aseguradoras en
funcion de sus especialidades operativas. De este modo, las competencias de las comunidades au-
tonomas permanecerian intactas respecto a aquellas mutualidades que ejercieran una modalidad
aseguradora de cardcter voluntario complementaria al sistema de Seguridad Social obligatoria.

3. LAS ESPECIFICIDADES DE LAS ASEGURADORAS DE LA ECONOMIA
SOCIAL Y SU TRATAMIENTO EN LA NORMA DE ORDENACION Y
SUPERVISION DE LOS SEGUROS PRIVADO (TRLOSSP)

Los datos del Informe de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones (en ade-
lante, DGS y FP) correspondiente a 2010, sefiala que el nimero de entidades operativas inscritas
en el Registro administrativo de entidades aseguradoras en Espaiia a 31 de diciembre de 2010

39 Este es el caso del Reino Unido donde pueden operar desde en el suministro de agua al deporte.

40 y¢ase articulo 69.2 del TRLOSSP.
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era de 285 de las cuales 195 eran sociedades anonimas y el resto entidades de la ES: 35 mutuas
de seguros y 55 mutualidades de prevision social de ambito nacional, 11 de las cuales tienen la
consideracion de alternativas a la Seguridad Social en virtud de lo dispuesto en la disposicion
adicional decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre (mantenida en vigor por el actual
texto refundido de la Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados*!). Sin entrar en
consideraciones sobre la inveterada atomizacion del sector, lo cierto es que la presencia de entida-
des de la ES en el mercado de seguro espafiol es minoritaria en términos cuantitativos y, ademas,
hay que recordar que no se ha constituido ninguna cooperativa de seguros. Sin lugar a dudas, las
razones de este exiguo balance son diversas pero en este trabajo pretendemos concentrarnos en
una de caracter juridico tal y como seguidamente expondremos.

En el disefio de cualquier regulacion subyace un asunto clave que consiste en decidir si se
opta por un modelo de normas estrictas que prescriban determinados comportamientos (activida-
des permitidas o prohibidas) o bien, un enfoque que estimule o induzca el comportamiento desea-
do. En este ultimo caso, las normas pretenden que los comportamientos deseados sean elegidos
por los operadores a través de un mecanismo de incentivos que favorecen las alternativas que el
regulador considera mejores. Si trasladamos estas consideraciones al marco regulatorio de los se-
guros privados resulta que una de las decisiones mas relevantes que debe adoptar el legislador es
elegir los tipos societarios del catdlogo legal que sean mas adecuados para organizar y gestionar
una empresa de seguros. Partiendo de la base de su clara preferencia por la sociedad anonima,
como lo demuestran no solo las continuas remisiones a su norma reguladora que se encuentran en
diversas partes de su articulado sino también por el hecho de que el TRLOSSP se haya inspirado
en ella para la regulacion de determinadas materias, es claro que la cuestion solo puede resolverse
de dos modos: estableciendo exclusivamente la sociedad anonima como forma organizatoria del
empresario de seguros, o bien, intentando favorecer indirectamente la eleccion de este tipo so-
cietario. Descartada la primera opcion*2, parece evidente que la preferencia de los operadores se
dirigira hacia aquellas formulas que ofrezcan mayores ventajas desde cualquier punto de vista, in-
cluido la seguridad juridica que ofrece un estatuto completo y perfectamente delimitado®3. Desde
esta perspectiva, la fragmentaria regulacion de algunas entidades de la ES en el ambito del segu-
ro, asi como la desatencion de sus particulares caracteristicas, constituye evidentes desincentivos
para optar por estos tipos societarios.

41 Adems de las anteriores hay que contabilizar unas 186 mutualidades de prevision social en el Pais Vasco y 57 en
Cataluna.

42 Bsicamente lo ha sido por razones historicas ya que las formulas asociativas que excluyen el animo de lucro fueron
pioneras en la historia del seguro. En efecto, hay quien afirma que las sociedades mutuas tienen sus precedentes en las
diversas asociaciones de asistencia reciproca de la antigiiedad y en las de la Edad Media. Sobre la evolucion historica
de las mutuas, véase ANTIGONO DONATL: Los Seguros Privados, Manual de Derecho, (trad. de Arturo VIDAL SOLA),
Barcelona, 1960.

B La posibilidad de elegir entre varias alternativas legalmente validas dirigidas a la consecucion de un mismo fin pero
generadoras de alguna ventaja adicional respecto a las otras se conoce con el término de «economia de opciony. Este
concepto ha sido tradicionalmente utilizado en el ambito tributario como una estrategia de minoracion del coste fiscal.
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El propio «Informe de la Economia Social» coincide con estas apreciaciones cuando advierte
que un obstaculo para el desarrollo de la ES se encuentra, justamente, en «la falta de instrumentos
juridicos que pueden reconocer y potenciar sus caracteristicas alternativas a las empresas conven-
cionalesy. Dicho de otro modo, para garantizar una igualdad de oportunidades entre las diferentes
formas organizativas, es imprescindible que el ordenamiento juridico reconozca y articule ade-
cuadamente sus rasgos distintivos. Cierto es que ello puede dar lugar a un marco juridico diverso
pero, como es sabido, lustitia est constants et perpetua voluntas ius suum. Veamos ahora cuales
son estas caracteristicas singulares y como las aborda la norma de supervision.

En tanto que integrantes de la ES, las entidades aseguradoras presentan los siguientes atri-
butos comunes**: (i) Tienen cardcter privado; (ii) Con libertad de adhesion, por lo que la parti-
cipacion de los socios no puede tener caracter obligatorio por ningun motivo; (iii) Se crean para
satisfacer las necesidades de sus socios, mediante la aplicacion del principio de self-help; (iv)
Pueden distribuir beneficios o excedentes entre los socios usuarios, pero no en proporcion al ca-
pital o a las cotizaciones aportadas por los mismos, sino de acuerdo con la actividad que estos
realizan con la entidad y, finalmente, (v) Son organizaciones democrdticas en las que, en el pro-
ceso de toma de decisiones, se aplica el principio de «una persona, un voto», independientemente
del capital o cotizaciones aportadas por los socios.

Las caracteristicas enunciadas coinciden sustancialmente con los cuatro principios orientado-
res y comunes a todas las entidades de la ES, recogidos en el articulo 4 de la LES: «a) Primacia de
las personas y del fin social sobre el capital, que se concreta en gestion autdnoma y transparente, de-
mocratica y participativa, que lleva a priorizar la toma de decisiones mas en funcion de las personas
y sus aportaciones de trabajo y servicios prestados a la entidad o en funcién del fin social, que en
relacion a sus aportaciones al capital social. b) Aplicacion de los resultados obtenidos de la activi-
dad econémica principalmente en funcion del trabajo aportado y servicio o actividad realizada por
las socias y socios o por sus miembros y, en su caso, al fin social objeto de la entidad. ¢) Promocion
de la solidaridad interna y con la sociedad que favorezca el compromiso con el desarrollo local, la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, la cohesion social, la insercion de personas en
riesgo de exclusion social, la generacion de empleo estable y de calidad, la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral y la sostenibilidad. d) Independencia respecto a los poderes publicos».

3.1. LA NATURALEZA PRIVADA DE LAS ASEGURADORAS DE LA
ECONOMIA SOCIAL

Deciamos, en primer lugar, que las aseguradoras de la ES tienen naturaleza privada lo que ba-
sicamente significa que no forman parte institucional de la Administracion Publica ni estan contro-
ladas por ella. Esta caracteristica, que comparten por cierto con las sociedades anonimas de seguros,

44 Seguimos en este punto el «Informe sobre la Economia Social en la Union Europeay, pags. 21 y ss., y el Manual
para la elaboracion de las Cuentas Satélite, pags. 38 y ss.
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se recoge en los preceptos relativos a cada una de ellas. Asi, el articulo 9.1 del TRLOSSP senala
que: «Las mutuas (...) son entidades aseguradoras privadas (...)». Por lo que respecta a las mutuali-
dades de prevision social, el articulo 2.1 del Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de mutualidades de prevision social indica que «Las mutualidades de pre-
vision social son entidades aseguradoras privadas (...)». El TRLOSSP no contempla la definicion
de cooperativa de seguros por lo que ha de acudirse a una lectura conjunta de los articulos 1 y 101
de la LCoop). Asi, la cooperativa (de seguros) es una sociedad constituida por personas que se aso-
cian, en régimen de libre adhesion y baja voluntaria (...) para ejercer la actividad aseguradora, en los
ramos y con los requisitos establecidos en la legislacion del seguro, con estructura y funcionamien-
to democratico, conforme a los principios formulados por la alianza cooperativa internacional. Aun
cuando en la definicion legal no aparece la expresa declaracion del caracter privado de la sociedad
cooperativa, es sabido que uno de los presupuestos esenciales del cooperativismo es el hecho de no
haberse salido del ambito de la propiedad privada de los medios de produccion. De hecho, la Alian-
za Cooperativa Internacional (ACI) en su Congreso de 1995 acordd formular un nuevo principio:
el de autonomia e independencia en los siguientes términos: «Las cooperativas son organizaciones
auténomas de autoayuda gestionadas (o mejor gobernadas) por sus socios. Si firman acuerdos con
otras organizaciones, incluidos los gobiernos, o si consiguen capital de fuentes externas, lo hacen
en términos que aseguren el control democratico por parte de sus socios y mantengan su autonomia
cooperativa»®®. La definicién que ofrece la ACI es oportuno para introducir alguna precision en el
sentido que la naturaleza privada de las aseguradoras de la ES no es dbice para que puedan contar
con financiacion del sector publico o que parte de su capital sea de propiedad publica o incluso que
en sus estructuras directivas participen representantes de la administracion siempre que ello se pro-

duzca en las condiciones que anuncia la formulacion del principio de autonomia e independencia®® .

3.2. EL PRINCIPIO DE ADHESION VOLUNTARIA Y ABIERTA

La segunda caracteristica propia de las empresas de la ES es la denominada libertad de ad-
hesion. Se trata de un principio clasico del movimiento cooperativo recogido por la ACI e incor-
porado en la Carta de Principios de la Economia Social promovida por la Conferencia Europea
Permanente de Cooperativas, Mutualidades, Asociaciones y Fundaciones (CEP-CMAF)*’ que en
opinion de algan autor «supone un reflejo de la libertad de asociarse y permanecer asociado lleva-
do al mas alto grado»*3. Como tal, no aparece expresamente recogido en la norma sectorial salvo

45 Para algun autor, este principio puede ser considerado como inherente al de democracia, en particular, PAz CANALEJO,
N.: «Principios Cooperativos y practicas societarias de cooperaciony», REVESCO, nim. 61, 1995, pag. 27. En nuestra
opinidn, sin embargo, es que ambos conceptos son distintos, por autonomia debe entenderse la independencia de la
cooperativa de los poderes publicos. La democracia, en cambio, es una forma de gobierno que debe plantearse una
vez conseguida la independencia.

46 En el mismo sentido, Manual para la elaboracion de las Cuentas Satélite, pag. 39.
47 Déclaration finale commune des organisations européennes de 1'Economie Sociale, CEP-CMAF, 20, juin 2002.

48 BORIABAD, P.: Derecho Cooperativo..., pag. 79.
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en el caso de las mutualidades de prevision social. Asi, el articulo 64.3 f) del TRLOSSP dispone
que: «La incorporacion de los mutualistas a la mutualidad de prevision social serd en todo caso
voluntaria y requerira una declaracion individual del solicitante, o bien de caracter general deri-
vada de acuerdos adoptados por los o6rganos representativos de una cooperativa o de un colegio
profesional, salvo oposicion expresa del mutualista, sin que puedan ponerse limites para ingresar
en la mutualidad de prevision social distintos a los previstos en sus estatutos por razones justifica-
das» y, en el mismo sentido, el articulo 6 de RMPS titulado «Voluntariedad en la incorporaciony.

Particularmente en las sociedades cooperativas, el principio de adhesion voluntaria y abierta
se traduce en el caracter constantemente variable del capital social*® como consecuencia de las altas
y bajas de los socios’. Asi, a diferencia de las sociedades de capital en las que no es posible «pre-
sentarse ante los administradores (...) y entregando los titulos que representan las partes de capital
social exigir su valor y con la entrega de aquellos obtener la baja de la sociedad»’! el socio de una
cooperativa puede darse de baja voluntaria en cualquier momento®2, mediante preaviso por escrito
al 6rgano de administracion (Consejo Rector) y calificacion de la baja por este 6rgano, obteniendo
asi el reembolso de sus aportaciones>. En su momento, esta peculiaridad desencadené una contro-
versia doctrinal sobre la calificacion del capital cooperativo como recurso propio>* que se intensifi-
c6 notablemente al hilo del proceso de armonizacién contable a nivel europeo’>. La incidencia de

49 idem, pag. 132.

50 Bp algunos ordenamientos como el aleman se parte de que la cooperativa no tiene un numero limitado de socios,
pero no se impone legalmente la variabilidad del capital social cooperativo.

ST Como es sabido, en las sociedades de capital la baja voluntaria del socio se produce cuando este transmite a otra per-
sona los titulos que representan las aportaciones al capital social de que es titular (acciones o participaciones).

52 Téngase en cuenta que los estatutos de la sociedad pueden exigir el compromiso del socio de no darse de baja volun-
tariamente, sin justa causa que califique la misma de justificada hasta el final del ejercicio econdémico en que quiera
causar baja o hasta que haya transcurrido, desde su admision, el tiempo que fijen los estatutos, que no sera superior
a cinco afios (art. 17.3 LCoop).

53 Articulo 17 de la LCoop sobre el procedimiento de baja del socio.

54 Puede verse una descripcion de las diversas posturas en MATEOS RONCO, A.: «La informacion financiera en las so-
ciedades cooperativas. Efectos en la evaluacion de la solvenciay», Revista de Contabilidade do Mestrado em Ciéncias
Contabeis da UERJ (on-line), Rio de Janeiro, v. 14, n. 3, set. /dez., 2009, pags. 5y ss.

Existen numerosos trabajos en los que se analiza la incidencia de estas normas sobre las sociedades cooperativas, en
particular los publicados por REVESCO (Revista de Estudios Cooperativo). Asi, FERNANDEZ GUADANO, J.: «Diferentes
consideraciones en torno al capital social de las sociedades cooperativas», REVESCO, num. 88, 2006, pags. 42-61; En
el niimero 89 se pueden localizar los siguientes: POLO GARRIDO, F.: «La contabilidad de cooperativas en un proceso de
armonizacion contable internacional. El caso de Espafia», pags. 108-138; DIVAR GARTEIZ-AURRECOA, J. y GADEA SOLER,
E.: «Adaptacion de la Ley de Cooperativas del Pais Vasco a las Normas Internacionales de Contabilidad (Apuntes para
una nueva configuracion del régimen del capital en las Sociedades Cooperativas)», pags. 7-26; GARCIA-GUTIERREZ FER-
NANDEZ, C.: «La reafirmacion de las aportaciones de (propiedad de) los socios de las sociedades cooperativas. Propues-
ta de regulacion de las sociedades de responsabilidad limitada cooperativa. El incorrecta e impropiamente denominado
"capital social" (constituido por las aportaciones financieras propiedad de los socios) en las sociedades cooperativas
ante las tentativas de considerarlo "recurso propio"», pags. 27-83. En el nimero 90: GOMEZ APARICIO, P. y MIRANDA
GARCiA, M.: «La caracterizacion financiera y contable del capital social a la luz de los principios cooperativos», pags.

55
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la normativa contable internacional en las cooperativas deriva fundamentalmente de la aplicacion
de la NIC 32 que establece criterios para la clasificacion de instrumentos financieros como pasi-
vos financieros o patrimonio neto®. Esta norma, asi como la emision de la correspondiente inter-
pretacion del Comité de las Normas Internacionales de Informacion Financiera (CINIIF) sobre la
aplicacion de la misma a las aportaciones de las personas socias de las cooperativas®’, impide la
consideracién como recurso propio de las aportaciones al capital social de las cooperativas, tanto
obligatorias como voluntarias, cuando los socios tienen el derecho incondicional a su reembolso.

Puesto que esta normativa contable se enfrentaba directamente con la configuracion del de-
recho de reembolso en la legislacién cooperativa de nuestro pais y podia tener graves repercusio-
nes sobre la solvencia de las cooperativas, la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion
de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con base en
la normativa de la Unién Europea’® introdujo una serie de modificaciones en el articulo 45 de la

7-27; PANIAGUA ZURERA, M., ob. cit., pags. 57-91; PASTOR SEMPERE, M. C.: «La reforma del derecho contable y sus re-
percusiones en el régimen de los recursos propios de las sociedades cooperativas», pags. 109-141. Finalmente, VARGAS
VASSEROT, C.: «Los previsibles efectos de la NIC 32 en el sector cooperativoy, REVESCO, nim. 91, 2007, pags. 120-
159; ITURRIOZ DEL CAMPO, J. y MARTIN LOPEZ, S.: «La adaptacion de las sociedades cooperativas al nuevo plan general
contable: analisis de las principales implicaciones economicas y financierasy, REVESCO, nim. 94, 2008, pags.80-112.

56 De acuerdo con la NIC 32 Instrumentos financieros (2003, parrafo 11) la existencia de una obligacion contractual

por parte del emisor del instrumento financiero de entregar efectivo u otro activo financiero al tenedor, convierte el
instrumento financiero en un pasivo exigible. En el parrafo 18 de esta misma norma se hace mencion al caso de las
cooperativas como entidades emisoras de instrumentos que conceden a sus participes o miembros el derecho a per-
cibir en cualquier momento el reembolso de sus participaciones insistiendo en su clasificacion como exigibles. La
norma sefala (parrafo 19) que si una entidad no tiene un derecho incondicional de evitar la entrega de efectivo u otro
activo financiero para liquidar una obligacion contractual, la obligacién cumple la definicion de un pasivo financie-
ro. En la seccion de Conclusiones de la NIC 32 (2003, parrafo 7) se matiza que la clasificacion como pasivo exigible
es independiente de consideraciones tales como cuando es ejercitable el derecho, al modo en el que se determina la
cantidad a recibir o a la existencia de un plazo fijo de vencimiento.

57 Aprobadas ambas por la Comision en virtud del Reglamento ntim. 2237/2004 de la Comision, de 29 de diciembre de

2004, que modifica el Reglamento (CE) niim. 1725/2003, por el que se adoptan determinadas Normas Internaciona-
les de Contabilidad en conformidad con el Reglamento (CE) num. 1606/2002, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, en aquello que se refiere a la NIC 32 y a la interpretacion CINIIF 1, y del Reglamento niim. 1073/2005 de la
Comision, de 7 de julio de 2005, que modifica el Reglamento niim. 1725/2003, por el que se adoptan determinadas
normas internacionales de contabilidad en conformidad con el Reglamento niim. 1606/2002, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, en aquello que se refiere a la interpretacion CINIIF 2. El documento de interpretacion Aportacio-
nes de socios de entidades cooperativas e instrumentos similares (CINIIF 2, 2004) tenia como objetivo fundamental
interpretar el contenido de la NIC 32 para el caso particular de los instrumentos financieros emitidos a favor de so-
cios de sociedades cooperativas. Entre los principales acuerdos adoptados destaca (parrafo, 7) que las aportaciones
de los socios seran consideradas patrimonio, si la entidad tiene el derecho incondicional a rechazar su rescate. Si el
rescate estuviera incondicionalmente prohibido por la legislacion autondémica o estatal, por el reglamento o por los
estatutos de la entidad, las aportaciones de los socios seran clasificadas como patrimonio. En el parrafo 8 se matiza
que no sera suficiente que la restriccion al rescate se produzca tnicamente cuando se cumplen (o se dejan de cum-
plir) ciertas condiciones mencionandose expresamente condiciones relacionadas con la liquidez de la cooperativa.

58 E] nuevo marco reglamentario viene constituido por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se

aprueba el Plan General de Contabilidad (en adelante, PGC), el Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el Plan General de Contabilidad de Pequefias y Medianas Empresas (PGC-PYMES) y los criterios
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LCoop>® permitiendo que la asamblea de la cooperativa modificase los estatutos otorgando al Con-
sejo Rector la facultad de rehusar el reembolso de las aportaciones. De este modo, tendran la con-
sideracion de fondos propios las aportaciones al capital social (i) cuyo reembolso en caso de baja
pueda ser rehusado incondicionalmente por el Consejo Rector o la Asamblea General, segun esta-
blezcan la ley aplicable y los estatutos sociales de la cooperativa, (ii) siempre que no obliguen a la
sociedad cooperativa a pagar una remuneracion obligatoria al socio o participe y (iii) el retorno sea
discrecional®. En cambio, las aportaciones al capital social con derecho de reembolso en el caso
de baja y las que tienen asociada una remuneracion o retorno obligatorio tendran la consideracion
de instrumento financiero compuesto o pasivo financiero. En definitiva, la reforma se articula en
el sentido de permitir que cada cooperativa decida, en funcion de sus propias circunstancias, la

configuracion de capital que quiere y su consiguiente calificacion como recurso propio o ajeno®!.

contables especificos para microempresas y, recientemente, la Orden EHA/3360/2010, de 21 de diciembre, por la que
se aprueban las normas sobre los aspectos contables de las sociedades cooperativas. Esta tltima Orden, de acuerdo
con su disposicion final segunda, entré en vigor el 1 de enero de 2011 y es de aplicacion para los ejercicios econémi-
cos que se inicien a partir de esta fecha. Esta Orden establece que a las sociedades cooperativas de seguros les sera
aplicable el Real Decreto 1317/2008, de 24 de julio, por el que se aprueba el Plan de contabilidad de las entidades
aseguradoras y, en lo no previsto en esta norma, la Orden EHA 3360/2010.

59 Disposicion adicional cuarta de la Ley 16/2007. En la norma catalana de cooperativas estas modificaciones se han

introducido por el Decreto-Ley 1/2011, de 15 de febrero, de modificacion de la Ley 18/2002, de 5 de julio, de coo-
perativas de Cataluia.

60 I a norma segunda referida al capital de la Orden EHA/3360/2010, de 21 de diciembre, establece que las aportacio-

nes al capital se clasifican como fondos propios a pesar de que los estatutos sociales prevean: a) Que las aportacio-
nes obligatorias iniciales de las nuevas personas socias deban efectuarse mediante la adquisicion de las aportaciones
cuyo reembolso hubiese sido rehusado por la cooperativa. b) Limitaciones sobre la distribucion del resultado en
tanto en cuanto existan aportaciones cuyo reembolso ha sido rehusado. ¢) Que cuando en un ejercicio el importe de
la devolucion de las aportaciones supere un determinado porcentaje del capital social, los nuevos reembolsos esta-
ran condicionados al acuerdo favorable del Consejo Rector o de la Asamblea General. En estos casos, se calificara
como fondos propios el importe del capital social que supere el citado porcentaje.

6

MATEOS RONCO, A., ob. cit., pag. 7. Como sefiala, VARGAS VASSEROT, C., cit. pag. 157: «Ante esta previsible opcion
legal algunas cooperativas preferiran respetar este derecho historico del socio al reembolso, a costa de reducir su nivel de
solvencia; y otras incentivaran la conversion de las aportaciones sociales en recursos propios, a través de la articulacion
en los estatutos de un derecho incondicional de la sociedad a negar el ejercicio del derecho de reembolso. Esta diferente
forma de abordar el derecho de reembolso, provocara la existencia de dos clases de cooperativas. Por un lado, habra socie-
dades cooperativas capitalizadas, de gran tamafio y un gran numero de socios, en las que sus administradores gestionaran
las sociedades de forma muy parecida a como funcionan las sociedades de capital. A estas sociedades le interesara tener
mas recursos propios para aumentar sus ratios de solvencia, su valoracion por las agencias de rating, para presentarse con
mas solvencia en el mercado, pero inevitablemente se alejaran del ideal cooperativo. Pero la mayoria de pequenas y me-
dianas cooperativas estaran descapitalizadas, ya que ni a la sociedad ni a los socios les interesara ni renunciar al derecho
de reembolso de sus aportaciones ni contar con una cifra importante de aportaciones sociales a costa de una contabilidad
mas saneada. Seguramente esto es lo que suceda en las cooperativas de pequefio tamaflo, como son algunas agrarias y la
mayoria de cooperativas de trabajo asociado, cooperativas de ensefianza o de servicios. Estas sociedades estaran mas, si
cabe, descapitalizadas y estableceran aportaciones al capital social de caracter simbolico y testimonial, buscando su fi-
nanciacion externa a través de créditos garantizados por los administradores y socios, que es lo que ocurre también ahora
con la mayoria de las cooperativas de nuestro pais.», el autor cita como ejemplo del primer grupo a las sociedades coope-
rativas de crédito y nosotros nos atreveriamos a sefialar también a las cooperativas de seguros (si hubiera alguna, claro).
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Si las cuestiones planteadas revisten importancia sea cual sea la actividad cooperativizada, en
el caso de las cooperativas de seguros resultan cruciales, mas atin ante el marco regulador propicia-
do por la transposicion de Solvencia II que, entre otras cuestiones, establece reglas sobre requeri-
mientos de capital determinados en funcion del nivel de riesgo soportado en todas y cada una de las
esferas en las que se desarrolla la actividad de una aseguradora®®. Aunque el analisis de este tema
excede del objeto de este trabajo nos atrevemos a sefialar que si lo que realmente se pretende es fo-
mentar la presencia de cooperativas en todos los sectores de la actividad econdomica y especialmen-
te en el mercado de seguros, solo hay dos opciones: o bien esperar que el IASB® considere, como
excepcion, que el capital social de las sociedades cooperativas de caracter reembolsable continue
siendo parte de los fondos propios lo que haria innecesarias las tiltimas reformas en la legislacion
cooperativa® o bien replantear la viabilidad de algunos principios (como el de adhesion voluntaria
y abierta) y sus principales consecuencias (capital variable, reembolso de las aportaciones en caso
de baja)®. El dilema citado constituye un ejemplo excelente de coémo un marco juridico mico para
todas las entidades (one-size-fits-all) y, por tanto, no adaptado a las especificidades de las entidades
de la ES puede provocar, en tltima instancia, la renuncia a las mismas o su banalizacion.

Huelga decir que las exigencias derivadas de Solvencia II también afectan a las mutualida-
des probablemente en mayor medida que a las cooperativas debido a su peculiar estructura finan-
ciera y a las limitaciones que se derivan de la misma. En efecto, el articulo 13.2 del TRLOSSP

62 Solvencia II esta basada en una estructura de tres pilares. El primero contiene los requerimientos cuantitativos. En
este ambito existen dos magnitudes fundamentales: el capital de solvencia obligatorio (SCR por sus siglas en inglés)
y el capital minimo obligatorio (MCR por sus siglas en inglés), que representan dos niveles diferentes de interven-
cion supervisora. E1 SCR es la magnitud fundamental de referencia para evaluar la solvencia de las entidades pero a
diferencia de Solvencia I, su calculo se basa en la evaluacion y valoracion del perfil de riesgo especifico de la entidad
ya sea mediante la aplicacion de la férmula estandar o de un modelo interno autorizado para dicha entidad, tenien-
do en cuenta todos los riesgos cuantificables con que se enfrenta la aseguradora, asi como las técnicas de mitigacion
empleadas. El MCR es un requerimiento inferior cuya insuficiencia origina, como tltima intervencion supervisora,
la retirada de autorizacion. Imprescindible la critica a este nuevo paradigma de HUERTA DE SoT0, J.: «El error fatal
de Solvencia II», Actuarios, nam. 27, 2008, pags. 48 y ss.

63 Acrénimo de International Accounting Standards Board.

64 E] debate sigue abierto ya que en febrero de 2008, el IASB elaboré un documento de discusion (Financial Instru-
ments with Characteristic of Equity) cuyo objetivo fundamental es analizar las principales criticas sobre la NIC 32,
en particular, la cuestion de si la clasificacion de los principios de la NIC 32 reflejan una adecuada distincion entre
instrumentos de neto y pasivos financieros maxime cuando, como consecuencia de su aplicacion, hay entidades que
se quedan sin instrumentos financieros de patrimonio. Algunas de las decisiones provisionales adoptadas van en la
linea de reconocer que un instrumento financiero en el que la empresa esté obligada a reembolsar solo en determi-
nados casos: muerte, renuncia o cese deberia ser calificado como instrumento de patrimonio.

6

(v}

En esta ultima linea parecen ir dirigidas, por cierto, algunas de las sugerencias formuladas por los profesores BEL y
LEJARRIAGA en su Informe sobre el régimen econdémico de las sociedades cooperativas agrarias en Espafia cuando,
a proposito del capital social, los autores argumentan que: «Existe la opinion de que si la decision de que el capital
social sea 0 no reembolsable va a depender de los 6rganos sociales de las cooperativas, entonces el capital social va
a continuar siendo reembolsable. Asi, se propone que para que las sociedades cooperativas realmente hagan que, al
menos, una parte del capital social, sea no reembolsable deberia implantarse de forma obligatoria por ley». Docu-
mento disponible en Attp.://www.ucm.es
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exige a las mutuas (a prima fija) que acrediten un Fondo Mutual permanente (...) cuyas cuantias
minimas, segun los ramos en que pretendan operar, son las mismas que las sefialadas como capi-
tal desembolsado de las sociedades anénimas. En opinién de algunos autores® el Fondo Mutual
constituye una conditio iuris para que las sociedades mutuas obtengan la preceptiva autorizacion
administrativa que les permita el acceso a la actividad aseguradora pero en ningtn caso un ele-
mento o requisito constitutivo de aquellas. De lo anterior cabe concluir que el Fondo Mutual no
se forma, como necesariamente ocurre en la sociedad anénima o en la cooperativa, con aporta-
ciones procedentes de los socios, si bien es una de las posibles fuentes de las que puede nutrir-
se. De hecho, la condicion de mutualista no esta indisolublemente vinculada a la de aportante al
Fondo Mutual como se deriva del propio articulado del TRLOSSP®”.

En efecto, el articulo 37.2 d) al sefialar que «los mutualistas que hayan realizado aportacio-
nes para constituir el Fondo Mutual (...)» parece sugerir que no todos los mutualistas han realizado
dicha aportacion. Mas aun, si nos atenemos al estatuto juridico de los mutualistas recogido en el
vigente ROSSP, el articulo 14 ni siquiera menciona la aportacion al Fondo Mutual entre las obli-
gaciones exigibles. Finalmente, el fendmeno de la no vinculacion de los socios al Fondo Mutual
viene avalado por el derecho a percibir intereses no superiores al interés legal del dinero por su
aportacion al mismo que se contempla en el articulo 9.2 ¢) del TRLOSSP. Si el socio, por el mero
hecho de serlo, tuviera la obligacion de efectuar aportaciones al Fondo Mutual, como ocurre en
la sociedad anénima o en la sociedad cooperativa, no tendria derecho a recibir una remuneracion
por este motivo en la medida que el pago de intereses viene a cumplir la funcion de una retribu-
cion por el servicio que solo algunos socios han prestado a la sociedad y una compensacion para
equilibrar su situacién respecto a los socios no aportantes que, no obstante, se aprovechan de la
existencia de dicho Fondo.

La disociacion entre la condicion de mutualista y la de aportante del Fondo Mutual provoca
dificultades para una correcta financiacion de la mutua que, de este modo, ve limitada la posibili-
dad de exigir aportaciones obligatorias para constituir dicho Fondo salvo que dicha posibilidad se
haya previsto en los estatutos. Con posterioridad a la constitucion cabe, no obstante, que la Asam-
blea General adopte el acuerdo de exigir nuevas aportaciones obligatorias al Fondo Mutual tal y
como contempla el articulo 16.2 c) del ROSSP. La circunstancia aludida impide, sin embargo, uno
de los efectos tipicos expuestos en la sociedad cooperativa derivado del principio de libre adhesion
puesto que la ampliacion o reduccion de mutualistas no tiene por qué incidir en la cuantia del Fondo
Mutual. Ello puede suceder porque al mutualista no se le exija hacer ninguna aportacion al Fondo
Mutual de forma que el acceso a dicha condicion no implica un aumento del Fondo Mutual y la
subsiguiente reduccion del mismo en caso de baja. Pero incluso habiendo hecho una aportacion al
Fondo Mutual, y teniendo derecho a la reintegracion de la misma en los términos previstos en el ar-

6 MarTI SANCHEZ, N.: «El fondo mutual en las Sociedades Mutuas de Seguros», Comentarios a la Ley de Ordenacion
del Seguro Privado, CUNEF, Madrid, 1988, pags. 445 y ss.

67 Asi lo entendia también a proposito de la Ley de 1984, MARTI SANCHEZ, N.: «El fondo mutual en las Sociedades
Mutuas de Seguros», Comentarios a la Ley de Ordenacion del Seguro Privado, Madrid, 1988, pags. 445y ss.
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ticulo 9.2 f) del TRLOSSP, el articulo 11.1 b) del ROSSP prevé que dicha reintegracion sea atendida
con cargo a resultados positivos, una vez constituidas las garantias financieras exigidas por la ley.

La necesidad de reforzar los recursos propios de las mutualidades propiciada por Solvencia
11, justifica una revision de esta peculiar desconexion entre la condicion de mutualista y aportante
del Fondo Mutual, asi como la de alguno de sus aspectos mas relevantes (v. gr. el pago de intere-
ses). Seria recomendable que, en aras de una correcta financiacion de la mutua, a los socios se les
exigiera (Jex lege?) una aportacion al Fondo Mutual independiente de la prima que satisfacen en
calidad de asegurados sin perjuicio de acudir a otros instrumentos como las aportaciones no reinte-
grables previstas en el articulo 59.1 ¢) del ROSSP que se computan a efectos de determinar el pa-
trimonio propio no comprometido de las mutuas siempre que cumplan los requisitos exigidos por
el citado articulo®.

Finalmente, conviene advertir que los requerimientos cuantitativos de Solvencia II pueden
obligar a las mutualidades a adoptar estrategias que vayan en detrimento de sus singularidades en
tanto empresas de la ES como la transformacion en sociedades andénimas o la creacion de grupos
mutuales®. Esta tiltima posibilidad, prevista en el Proyecto de ley socialista al hilo de los principios
generales enunciados por el considerando 98 y el articulo 212.1 ¢) ii) de la Directiva 2009/138/CE
(Solvencia II), supone el reconocimiento normativo de los grupos consolidables (contablemente) de
entidades mutuales sobre la base de vinculos contractuales con requisitos similares a los exigidos
a los Sistemas Institucionales de Proteccion (SIP) de entidades de crédito. La principal objecion
a los términos en los que se formulaba este proyecto radica en que, ademas de la concurrencia de
varias mutuas de seguros, la constitucion de un grupo mutual precise de la participacion de una
sociedad anonima de seguros, que tendra la consideracion de entidad central del grupo mutual
y cabecera del grupo de consolidacion. Nuevamente, nuestra opinion es que el legislador secto-
rial deberia ser coherente con su enérgica defensa de las singularidades de la ES y aceptar opcio-
nes alternativas, como que la central principal del SIP fuera una mutua e incluso una cooperativa.

3.3. LA DOBLE CONDICION DE SOCIO/MUTUALISTA Y ASEGURADO

Rutinariamente se afirma que las entidades de la ES «se crean para satisfacer las necesidades
de sus socios, mediante la aplicacion del principio de self-help». Esta peculiaridad puede comportar
la concurrencia de la condicion de socio (de la sociedad) y la de usuario de la actividad desarro-

68 Estos requisitos son: 1) Que los estatutos de la entidad prevean que su devolucion no ocasione un descenso del patri-
monio propio no comprometido por debajo de la cuantia minima del margen de solvencia y que, en caso de liquidacion
de la entidad, solo se haran efectivos después de liquidar todas las demas deudas de la empresa. 2) Que su devolucion
se notifique a la DGS y FP con un mes de antelacion a su pago, pudiendo prohibirlo mediante resolucion motivada en
el plazo de un mes desde que la DGS y FP tuviera conocimiento de la notificacion de la empresa. 3) Que las disposi-
ciones de los estatutos, asi como sus modificaciones, referentes a esta partida, sean aprobadas por la DGS y FP.

9 E| «Informe de la Economia Social en la Unién Europea» se refiere a estos fendmenos con el nombre de «desmu-
tualizaciony.
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llada por la empresa’®. En el caso de las aseguradoras de la ES siempre se produce esta coinci-
dencia como consecuencia del principio de mutualidad que ya ha sido expuesto en otro epigrafe.

La doble cualidad socio/asegurado que concurre en las entidades de la ES se reconoce sin
ambages en el TRLOSSP. Asi, el articulo 9.2 b) dispone que: «(...). La condicién de mutualista
sera inseparable de la de tomador del seguro o de asegurado», precepto que también es de apli-
cacion, mutatis mutandis, a las cooperativas de seguros [art. 9.4 b)] y a las mutualidades de pre-
vision social [art. 64.3 b)]7L. El problema es que el TRLOSSP (al igual que sus predecesoras) no
va mas alla de este reconocimiento y deja sin resolver algunas cuestiones de calado como ten-
dremos ocasion de argumentar seguidamente.

La primera consiste en discernir quién adquiere la condicién de socio/mutualista cuando la
cualidad de tomador y asegurado recae en personas distintas. No se trata de un tema trivial maxi-
me cuando se atiende a los requisitos exigidos en los distintos tipos societarios de la ES. Como
hemos visto, la condicién de mutualista no va indisolublemente unida a la de aportante del Fondo
Mutual, en la cooperativa de seguros, sin embargo, la admision y acceso a dicha condicion im-
plica no solo la celebracion de un contrato de seguros y el pago de la prima correspondiente’?
sino también la suscripcion y posterior desembolso de la aportacion obligatoria minima al capi-
tal social y el abono, en su caso, de la cuota de ingreso’> de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 13.5 de la LCoop’.

70 Sin embargo, hay algunos supuestos en los que no se produce esta coincidencia, por ejemplo, en las cooperativas de
trabajo asociado.

7! Como han sefialado algunos autores: «El ordenamiento espafiol queda asi al margen de la tendencia a la separacion

de ambas figuras que se observa en otros ordenamientos como el aleman, el holandés y el suizo, paises en los que
las mutualidades y/o las sociedades cooperativas de seguros pueden asegurar a no socios si los estatutos sociales asi
lo permiten —aunque con el requisito, en el caso holandés, de que la actividad aseguradora realizada con no socios
no tenga mas importancia que la realizada con socios—, lo que supone la aproximacion a las caracteristicas de la em-
presa aseguradora capitalista convencional». MORENO Ruiz, R. y DOMINGUEZ FABIAN, L.: «Sociedades Cooperativas
de Seguros» en Libro Blanco de las Sociedades Cooperativas y Laborales de Extremadura, Junta de Extremadura,
Consejeria de Trabajo, 2002, pags. 441-457.

72 En las cooperativas, la prima vendria a ser un ejemplo de lo que el articulo 52.3 califica como «pagos para la obten-

cion de los servicios cooperativizadosy. Estos pagos no integran el capital social y estan sujetos a las condiciones
fijadas y contratadas con la sociedad cooperativa.

73 Como seiiala el articulo 52 de la LCoop, tanto los estatutos de la sociedad cooperativa como la Asamblea General

pueden establecer estas cuotas de ingreso y/o periddicas que no integran el capital social ni son reintegrables. Dichas
cuotas pueden ser diferentes para las distintas clases de socios previstas en la ley, en funcion de la naturaleza fisica
o juridica de los mismos o, para cada socio, en proporcion a su respectivo compromiso o uso potencial de actividad
cooperativizada. Cuantitativamente, el importe de las cuotas de ingreso de los nuevos socios, no puede ser superior
al 25% del importe de la aportacion obligatoria al capital social que se le exija para su ingreso en la cooperativa.

74 La participacion de los socios en la financiacion de las sociedades no se queda tan solo en las aportaciones obligato-

rias sino que puede ampliarse mediante las aportaciones voluntarias u otros mecanismos contemplados en las dife-
rentes normativas. Sobre estos temas en relacion a la norma catalana puede verse, a BORBAJAB GONZALO, P.: Derecho
Cooperativo Catalan, pags. 132 y ss.
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En la actualidad, la cuestion planteada lo resuelve el articulo 11.1 a) del ROSSP disponien-
do que: «Cuando el tomador del seguro y el asegurado no coincidan en la misma persona, la con-
dicion de mutualista la adquirira el tomador, salvo que en la péliza de seguro expresamente se
haga constar que deba serlo el asegurado». Con independencia de valorar la idoneidad de la op-
cion elegida por el reglamento que puede ser facilmente cuestionada sobre la base de lo expues-
to en los parrafos precedentes [identidad entre la comunidad de sujetos expuesta al riesgo (v. gr.
los asegurados) y la comunidad personal societaria] que avalaria justamente la opcion contraria,
lo cierto es que no parece correcto que la poliza de seguros sea el documento mas adecuado para
determinar la excepcion a la regla. Por este motivo, nuestra propuesta va en la linea de reconocer
directamente en la nueva Ley de Supervision que la condicion de mutualista/socio sea inseparable
de la de asegurado o, alternativamente, que esta norma remita a /os estatutos de la sociedad para
determinar quién adquiere aquella cualidad cuando asegurado y tomador sean sujetos distintos.

En todo caso no podemos dejar de apuntar que en el trasfondo de las cuestiones apuntadas
existe una cierta confusion entre las relaciones societarias y contractuales, derivadas estas ulti-
mas del contrato de seguro que el socio suscribe con la entidad. Entre ambas relaciones existe
una intima conexion de tal forma que el contrato de seguros se establece en el contrato social
constituyendo un todo econémica y juridicamente unitario’ pero ello no significa que sean in-
distinguibles ni esta justificado la mezcolanza de aspectos estrictamente societarios, regulados en
la norma de supervision, y aspectos contractuales contemplados en la Ley 50/1980, de 8 octubre,
que resultan particularmente intensos en la sociedad mutua. A titulo de ejemplo, asi como en la
sociedad cooperativa de seguros separadas con nitidez las obligaciones econdémicas del socio/ase-
gurado en cuanto a la aportacion al capital social y el pago de la prima se presentan claramente
diferenciadas, en la mutua (a prima fija) la prestacion del mutualista parece tener un doble carac-
ter puesto que, para el caso que se exija aportacion al Fondo Mutual, dicha prestacion es, simul-
taneamente, contribucion para constituir la base economica de la sociedad y prima. Ello plantea
el problema del plazo de prescripcion al que se encuentra sometida la sociedad al exigir el pago
de dicha prestacion. Como contribucion al Fondo, estaria sometida al plazo prescriptivo previsto
para las acciones derivadas de las relaciones sociales, mientras que como prima del seguro debe-
ria someterse al plazo establecido en la Ley de Contrato de Seguro’®.

Finalmente, con relacion a las cooperativas es sabido que la LCoop admite la existencia de
socios/as colaboradores estos son «personas fisicas o juridicas, que, sin poder desarrollar o par-
ticipar en la actividad cooperativizada propia del objeto social de la cooperativa, pueden contri-
buir a su consecucion»’’. Sin embargo, la tajante declaracion de la norma sectorial a la que estan

75 GASPERONI, citado por DUQUE, J.: «Sociedades Mutuas y Cooperativas de Seguros», Comentarios a la Ley de Orde-
nacion del Seguro Privado, Madrid, 1988, pag. 370.

76 Algunos autores como DUQUE, ob. cit., pag. 374, sugieren que esta cuestion deberia resolverse aplicando el plazo
mas largo que es el que se corresponde a las acciones societarias ya que esta solucion beneficia a la propia sociedad
y, en consecuencia, a la comunidad de asegurados/mutualistas.

77 Articulo 14 de la LCoop.
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sometidas las cooperativas de seguros en virtud del articulo 101 de la LCoop, no permite que en
ellas exista ningiin socio que no sea a su vez asegurado. Tampoco parece posible que la coope-
rativa de seguros pueda realizar la actividad y servicios cooperativizados con terceros no socios
como prevé el articulo 4 de la LCoop, salvo cuando por «circunstancias excepcionales no impu-
tables a la misma, el operar exclusivamente con sus socios y, en su caso, con terceros dentro de
los limites establecidos por esta ley en atencion a la clase de cooperativa de que se trate, suponga
una disminucion de actividad que ponga en peligro su viabilidad econémicay, la entidad obtenga
la pertinente autorizacion del Ministerio de Economia y Hacienda para realizar, o, en su caso, am-
pliar actividades y servicios con terceros, por el plazo y hasta la cuantia que fije la autorizacion en

funcion de las circunstancias que concurran’s.

Puesto que al admitir el aseguramiento de terceros no socios se produciria la derogacion del
(sacrosanto) principio de inseparabilidad entre la condicion de socio y asegurado no vemos por
qué no podria aceptarse que, concurriendo esas circunstancias excepcionales a las que alude el
precepto (e incluso sin ellas?), las cooperativas de seguros pudieran aceptar también la presen-
cia de socios no asegurados o, 1o que es lo mismo, socios colaboradores. En realidad, la posibi-
lidad de acoger socios no asegurados puede llegar a ser incluso mas interesante que lo contrario
(asegurados no socios) si tenemos en cuenta su contribucion al capital social de la cooperativa
mediante la suscripcion y posterior desembolso de la aportacion econdmica que determine la
Asamblea General. No en vano la utilidad de dicha figura en el ambito cooperativo ha sido descri-
ta por insignes expertos en la materia como BOrRIABAD’? quien aplaude la existencia de esta figura
dada la precariedad econdémica que suele caracterizar la situacion de los socios. Sobre la base de
lo expuesto seria recomendable que el legislador sectorial acogiera esta figura aunque solo fuera

mediante una remision a la norma especifica, con las limitaciones que considerara oportunas®.

3.4. LA POSIBILIDAD DE DISTRIBUIR BENEFICIOS O EXCEDENTES ENTRE
LOS SOCIOS/ASEGURADOS Y, MAS EN GENERAL, EL. PRINCIPIO DE
PARTICIPACION ECONOMICA DEL SOCIO/ASEGURADO

Otra de las peculiaridades de las aseguradoras que integran la ES consiste en que: «pueden
distribuir beneficios o excedentes entre los socios usuarios, pero no en proporcion al capital o a
las cotizaciones aportadas por los mismos, sino de acuerdo con la actividad que estos realizan

78 Segundo parrafo del articulo 4 de la LCoop.

79 g profesor de la Universitat de Lleida se referia a la figura del «asociado» en la derogada Ley 3/1987, de 2 de abril,
General de Cooperativas. Se trataba de una figura equivalente a la de socio colaborador. Del autor, Manual de De-
recho Cooperativo, pag. 80.

80 Bl articulo 14 de la LCoop contempla diversas limitaciones para los socios colaboradores que basicamente consisten
en que su existencia se contemple en los estatutos de la cooperativa y que las aportaciones realizadas por dichos so-
cios en ningun caso exceda del 45 % del total de las aportaciones al capital social, ni el conjunto de los votos a ellos
correspondiente, sumados entre si, superen el 30 % de los votos en los drganos sociales de la cooperativa.
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con la entidady si bien el «Informe sobre la Economia Social en la Unién Europeay precisa que
esta no constituye una caracteristica esencial de las empresas de la ES8!.

El TRLOSSP aborda el tema de la aplicacion del resultado positivo de las sociedades mu-
tuas en el articulo 9.2 e) con el siguiente tenor «los resultados de cada ejercicio daran lugar a la
correspondiente derrama activa o retorno que, en cuanto proceda de primas no consumidas, no
tendra la consideracion de rendimiento del capital mobiliario para los mutualistas; o, en su caso,
pasiva, que debera ser individualizada y hecha efectiva en el ejercicio siguiente; o se traspasaran
a las cuentas patrimoniales del correspondiente ejercicio». Este precepto viene desarrollado pos-
teriormente por el articulo 11. b) del ROSSP: «Los resultados positivos, una vez constituidas las
garantias financieras exigidas por la ley, incluso la reserva a que se refiere el articulo 19 de esta,
se destinaran en primer término a la devolucion de las aportaciones reintegrables a socios 0 mu-
tualistas realizadas para constituir el Fondo Mutual o a incrementar las reservas patrimoniales, y
el exceso sobre dichas cuantias podra distribuirse entre los mutualistas». Las normas sobre la apli-
cacion de resultados resultan de aplicacion a las mutualidades de prevision y a las cooperativas en
virtud de la remision efectuada por los articulos del TRLOSSP 9.4 a) y 64.3 ¢), respectivamente.

En cuanto a las cooperativas, esta remision es susceptible de critica por cuanto implica ignorar
las disposiciones sobre esta materia en su normativa especifica, que resultan dificilmente concilia-
bles con las previstas para las mutuas. En efecto, el resultado del ejercicio en una sociedad coope-
rativa se obtiene por la suma algebraica del resultado cooperativo y del extracooperativo®?. Cuando
el resultado del ejercicio sea positivo®?, atendiendo a lo establecido en las distintas leyes de coope-
rativas, debe procederse a efectuar las deducciones correspondientes en conceptos tales como los
resultados negativos de ejercicios anteriores y el gasto por impuesto sobre sociedades, asi como a
dotar el Fondo de Reserva Obligatorio (FRO) y el Fondo de Educacién y Promocion (FEP)3* de

81 e Informe, pag. 23 y en el Manual para la elaboracion de las Cuentas Satélite, pag. 43.

82 A estos efectos, la normativa sobre cooperativas define como resultados extracooperativos, basicamente, los procedentes
de operaciones de la actividad cooperativizada cuando se realiza con terceros no socios, los derivados de actividades
econdmicas o fuentes ajenas a los fines especificos de la cooperativa y los obtenidos de inversiones y participaciones
financieras en otras sociedades que no constituyan actividades preparatorias, complementarias o subordinadas a la
propia cooperativa, asi como determinados resultados derivados de plusvalias obtenidas en la enajenacion de ciertos
elementos del inmovilizado.

83 Cuando el resultado cooperativo es positivo se emplea el término excedente en tanto que el vocablo beneficio se emplea

para referirse al resultado positivo obtenido de esas mismas operaciones cooperativizadas realizadas con terceros, asi como
para designar los resultados positivos obtenidos de actividades diferentes a la actividad cooperativizada. Para GARCiA-
GUTIERREZ FERNANDEZ, C., el motivo de la diferenciacion entre excedente y beneficio es la identificacion del concepto
de beneficio con el de lucro, Véase del autor citado, «Estudio del régimen econémico de la contabilidad de la empresa
cooperativa en relacion con la Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativasy, REVESCO, niims. 54-55, pag. 175.

84 Aunque la existencia de fondos obligatorios (basicamente reserva legal) y su dotacion mediante un porcentaje de los

resultados es similar al de las sociedades de capital, las sociedades cooperativas presentan sustanciales particularida-
des respecto aquellas. La primera consiste en la existencia de mas de un fondo obligatorio concretamente se trata del
FRO (equivalente a la Reserva Legal de las Sociedades de Capital) destinado a la consolidacion, desarrollo y garan-
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acuerdo con los porcentajes y bases de calculo legales®®. Una vez efectuadas las deducciones an-
teriores el resultado positivo disponible se distribuye atendiendo a las disposiciones de los estatu-
tos 0 a los acuerdos de la Asamblea General, en forma de retorno cooperativo a los socios, fondos
de reserva voluntarios, dotaciones superiores a las legales del FRO y aportaciones de los socios al
capital social y a otras partidas de los fondos propios reguladas en leyes autonémicas de coope-
rativas. En este sentido, debe entenderse que el retorno cooperativo es el importe del excedente o
beneficio positivo del ejercicio que se distribuye entre los socios una vez compensadas las pérdi-
das de ejercicios anteriores y efectuadas las dotaciones obligatorias al FRO y al FEP.8 Este repar-
to no se realiza en funcion de las aportaciones de los socios al capital social sino, como sefiala el
parrafo cuarto del articulo 58 de la LCoop, en funcion de las actividades cooperativizadas realiza-
das por cada socio con la cooperativa (en el caso de una cooperativa de seguros, a la magnitud de
los riesgos asegurados y, por tanto, a las primas o cuotas satisfechas en el ejercicio econémico®”).
En todo caso, le corresponde a los estatutos o, en su defecto, la Asamblea General, por mas de la
mitad de los votos validamente expresados, fijar la forma de hacer efectivo el retorno cooperativo
acreditado a cada socio.

Concluyendo con el reconocimiento de la norma sectorial de uno de los rasgos caracteristi-
cos de las entidades aseguradoras de la ES relativo a la posibilidad de distribuir beneficios o exce-
dentes entre los socios usuarios a través de «derramas activas» o «retornos cooperativos» queda
por dilucidar como se concilia esta circunstancia con la rotunda declaracion del articulo 9.2 a) del
TRLOSSP sobre la ausencia de animo de lucro en las sociedades mutuas que se predica también
respecto a las cooperativas en virtud de la remision del articulo 9.4 a) y para las mutualidades de

tia de la cooperativa y que es irrepartible entre los socios y el Fondo de Promocion y Educacion Cooperativa (FEPC)
que se destinara, en aplicacion de las lineas basicas fijadas por los estatutos o la Asamblea General, a actividades que
cumplan alguna de las finalidades descritas en el articulo 56.1 de la LCoop. Este Fondo es inembargable e irrepartible
entre los socios, incluso en el caso de liquidacion de la cooperativa, y sus dotaciones deberan figurar en el pasivo del
balance con separacion de otras partidas. Otra diferencia es que la dotacion al FRO se produce todos los ejercicios,
con independencia de la cuantia acumulada, mientras que en las sociedades de capital, una vez alcanzado, el 20 % del
capital social, no es obligatorio hacer aportaciones adicionales.

85 Adicionalmente, la cooperativa de seguros deberia «constituir y dotar los fondos que, por la normativa que le resulte
de aplicacion, se establezcan con caracter obligatorio en funcion de su actividad o calificaciony (art. 55.2 LCoop).

86 £ Auto de la Audiencia Provincial de Zamora de 14 de enero de 1999 dispone que el concepto de retorno cooperativo
«obedece, y tiene su causa, en la retribucion cooperativa, que no es necesario que deba darse con caracter forzoso y
obligatorio, basada en principios de proporcionalidad econdmica sobre las operaciones llevadas a cabo por cada socio
con la cooperativa, pero partiendo siempre de un principio de unidad y solidaridad, y conforme a la naturaleza de las
operaciones que la cooperativa haya llevado a cabo por los servicios o suministros aportados por los cooperativistas
y en funcion de la finalidad perseguida, pues asi se infiere de los articulos 35 y 85 de la Ley General de Cooperati-
vas 3/1987, de 2 de abril». Asimismo, sefiala que el concepto de retorno «responde a unos criterios de cooperacion,
unidad, solidaridad y proporcionalidad con los demas cooperativistas en funcion de los servicios o aportaciones que
se hayan realizado para la cooperativa, y que, una vez se proceda a su liquidacion, de la forma expuesta, podra o no
dar lugar a la cuantificacion del retorno cooperativo que proceday.

87 Gomez PEREZ-CACHO, O.; MORENO Ruiz, R. y TRIGO FERNANDEZ, E.: «La financiacion de las mutualidades y de las
cooperativas de segurosy, REVESCO, nim. 72, 2000, pag. 108.
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prevision en el articulo 64.3 a). De nuevo, el legislador sectorial parece obviar la norma especi-
fica para las cooperativas, en particular, la disposicion adicional primera de la LCoop, que prevé
su calificacion (administrativa) como sociedades sin animo lucro cuando gestionen servicios de
interés colectivo o de titularidad publica, asi como las que realicen actividades economicas que
conduzcan a la integracion laboral de las personas que sufran cualquier clase de exclusion so-
cial y en sus estatutos recojan expresamente, entre otras cuestiones, «que los resultados positi-
vos que se produzcan en un ejercicio econdémico no podréan ser distribuidos entre sus socios»®®.
En definitiva, por un lado la LCoop contempla la posibilidad de calificar a una cooperativa como
entidad sin animo de lucro®® lo que, a sensu contrario indica que las otras cooperativas, que son
la mayoria, no pueden tener esa consideracion y, de otra parte, la norma sectorial atribuye esta
particularidad a todas las cooperativas de seguros aun admitiendo la distribucion de resultados
positivos entre sus socios/asegurados.

Una posible explicacion a esta discordancia puede encontrarse en la ya conocida nota mu-
tualista que concurre en las cooperativas de seguros. En efecto, descartando ab initio que la ex-
clusion del animo de lucro deba identificarse con la imposibilidad de que las aseguradoras de la
ES puedan obtener beneficios? ni mucho menos con una explotacion del seguro ajena a criterios

88 El resto de requisitos son: (i) Que las aportaciones de los socios al capital social, tanto obligatorias como voluntarias,
no podran devengar un interés superior al interés legal del dinero, sin perjuicio de la posible actualizacion de las mis-
mas; (ii) El caracter gratuito del desempeiio de los cargos del Consejo Rector, sin perjuicio de las compensaciones
economicas procedentes por los gastos en los que puedan incurrir los consejeros en el desempeio de sus funciones
y, finalmente, (iii) Las retribuciones de los socios trabajadores o, en su caso, de los socios de trabajo y de los traba-
jadores por cuenta ajena no podran superar el 150 % de las retribuciones que, en funcion de la actividad y categoria
profesional, establezca el convenio colectivo aplicable al personal asalariado del sector. Asi las cosas, algiin autor
opina que: «La LCoop ha querido, no solamente excluir el lucro societario en sentido estricto, sino —ademas— im-
pedir fraudes de ley, que pudieran ampararse en el recurso a vias indirectas —posiblemente no societarias— para re-
munerar a socios y trabajadores, como si de facto percibieran ganancias sociales. Asi, ni la "via crediticia" (percibir
intereses por las aportaciones sociales, en cuantia superior al legal del dinero), ni la via "managerial" (el cargo de
consejero rector se prevé como necesariamente gratuito), ni la via "salarial"/"laboral" (se limitan las cuantias de las
retribuciones por trabajo), pueden conducir a que el socio de la cooperativa de iniciativa social logre ningun tipo de
ganancia econdmica, como consecuencia de su participacion en la actividad—"lato sensu"— de la sociedad». En este
sentido, DiAZ DE LA RoOsA, A.: «Las cooperativas de iniciativa socialy, AFDUDC, 10, 2006, pag. 207.

89 No obstante, la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre régimen fiscal de las cooperativas aplicable a todas las coo-

perativas se refiere a «las cooperativas fiscalmente protegidas» que a su vez se subdividen en: «cooperativas prote-
gidas» y «cooperativas especialmente protegidasy, y a las que se otorgan unos beneficios fiscales mas favorables que
los que tienen las sociedades mercantiles, aunque sin llegar a los, ain mas beneficiosos, de las entidades sin animo
de lucro (asociaciones de utilidad publica y fundaciones).

90 EI TJCE en su Sentencia de 21 de marzo de 2002 (PROV 2002, 91149) entiende que si una entidad es calificada como

no lucrativa, el hecho de que ulteriormente obtenga beneficios, aun cuando intente conseguirlos o los genere sistema-
ticamente, no permite poner en entredicho su calificacion inicial mientras los beneficios no se distribuyan a sus socios
en concepto de ganancias. Evidentemente a estas entidades no se les prohibe cerrar el ejercicio con un saldo positivo.
De lo contrario, resultaria imposible para ellas el crear reservas para sufragar el mantenimiento y las mejoras futuras
de sus instalaciones (en el caso de autos se trataba del propietario de un club de golf). Esta tesis la mantiene también
el Tribunal Supremo. Asi, en la Sentencia de 11 abril 1995 (RJ 1995\4345) se reconocié que la mera existencia de be-
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empresariales®!, la razon de ser de esta caracteristica debe buscarse en el hecho de que los inte-
grantes de la comunidad personal societaria sean los mismos que los integrantes de la comunidad
de intereses de los asegurados o, lo que es lo mismo, existe identidad entre los productores de
los servicios de aseguramiento y los destinatarios de estos servicios. Se produce asi lo que GIRON
TENA”? denomina «el objeto cooperativo verdadero» consistente en una prestacion empresarial
en condiciones mas favorables que las de mercado, gracias a la eliminacion del empresario ca-
pitalista, en la contratacion de la cooperativa con sus propios miembros. En este sentido ha de
entenderse que el lucro que se excluye es el que corresponde a la intermediaciéon que realiza el
empresario capitalista.

3.5. EL PRINCIPIO DEMOCRATICO Y LOS REQUERIMIENTOS CUALITA-
TIVOS DE SOLVENCIA IT

Probablemente, el rasgo mas caracteristico de las aseguradoras de la ES radica en su ca-
lificacién como «organizaciones democraticas en las que, en el proceso de toma de decisiones,
se aplica el principio de "una persona, un voto", independientemente del capital o cotizaciones
aportadas por los socios. Los socios usuarios controlan mayoritaria o exclusivamente el poder
de decision de la empresa»?®3. De hecho, en el Manual de Cuentas Satélite el criterio democrati-

neficios no es incompatible con la ausencia de finalidad lucrativa que se produce en las fundaciones. Afirmando in-
cluso que: «Esta precision no deja de ser razonable puesto que para que una institucion benéfico-social pueda cumplir
su finalidad especifica, debe contar con unos fondos no siempre procedentes del mecenazgo o de la titularidad de un
patrimonio propio y es también posible que una entidad de estas caracteristicas, sin renunciar a ejercer una funcion
social, se nutra del buen resultado de su propia gestion». Argumento que fue reiterado posteriormente en la STS de 3
de mayo de 1999 (RJ 1999, 3598). En definitiva, lo que se trata de decir es que en las entidades calificadas sin &nimo
de lucro lo que se esta excluyendo es el lucro en sentido subjetivo (la voluntad de obtener una ganancia comun par-
tible mediante el desenvolvimiento de la actividad productiva para su posterior reparto entre los socios) no el lucro
objetivo entendido como «Ganancia o provecho que se saca de algo».

9

Entre otras, GOMEZ APARICIO, P. y MIRANDA GARCiA, M.: «Sobre el régimen econdmico y financiero particular de
las sociedades cooperativasy, REVESCO, nim. 90, Tercer Cuatrimestre 2006, pag, 29. Ya la Exposicion de Motivos
de la derogada Ley General de Cooperativas de 1974 sefialaba que: «No puede desvincularse de las exigencias co-
munes al propio hecho empresarial, cuando innova es audaz, pero es también consciente y realista, y al transformar
las estructuras societarias no olvida de que las empresariales rindan a plena satisfacciony.

92 Citado por DUQUE, J.: Mutuas y cooperativas..., pag. 352.

93 Segundo Principio Cooperativo: Gestion democratica por parte de los socios, Declaracion de la ACI —Alianza Coope-

rativa Internacional—, Manchester, 1995. El principio descrito, nuclear dentro de la doctrina y el movimiento coopera-
tivo, ha sido comentado en profundidad por varios autores. Asi, PAzZ CANALEJO, N.: «Principios cooperativosy, cit. pag.
21, destaca el contraste, evidenciado en la redaccion del principio, entre una corriente dogmatica, ortodoxa, que reitera
la igualdad de voto en las sociedades de primer grado sin excepcion alguna y una corriente, que califica de prudente o
posibilita, que se manifiesta en la deliberada indeterminacion sobre las formas en que la democracia debe articularse en
las cooperativas de segundo y ulterior grado, la vaguedad en cuanto a la participacion activa en la fijacion de unas politi-
cas de la sociedad, etc. PAz sefiala también la virtualidad del principio en el sentido de aludir a las mujeres como lideres
y rectoras de sociedades cooperativas, cuestion esta que también fue destacada por LAIDLAW en su Informe sobre «Las
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co se considera imprescindible para que una empresa sea considerada como integrante de la ES
«ya que la utilidad social de estas empresas no se apoya habitualmente en la actividad econo-
mica desarrollada, que tiene un caracter instrumental al servicio de un fin no lucrativo, sino que
proviene de su propia finalidad y de los valores democraticos y participativos que incorporan en
su funcionamiento»®*. Una de las posibles quiebras a este principio puede encontrarse en la pro-
pia LCoop al permitir que, en las cooperativas de primer grado, los estatutos puedan establecer
el derecho al voto plural ponderado, en proporcion al volumen de la actividad cooperativizada,
para los socios que sean cooperativas, sociedades controladas por estas o entidades ptblicas»®>.
Dado que en una cooperativa de seguros pueden existir socios que tengan la condicién de socie-

dades cooperativas la posibilidad descrita seria perfectamente factible.

Por lo que respecta a las mutuas, el TRLOSSP recoge este principio de un modo tangen-
cial, limitandose a sefalar en el apartado 3 del articulo 9 que: «En el reglamento de desarrollo de
esta ley se regularan los derechos y obligaciones de los mutualistas, sin que puedan establecer-
se privilegios en favor de persona alguna®» y «(...) los érganos de gobierno, que deberan tener
funcionamiento, gestion y control democraticos (...)». Asi lo hace el parrafo segundo del articulo
13 del ROSSP cuando dispone que: «Los derechos politicos de los mutualistas responderan al/
principio de igualdad. Cada mutualista tendra un voto. Todos tendran las cualidades de elector
y elegible para los cargos sociales, siempre que estén al corriente de sus obligaciones sociales,
asi como el derecho de asistir a las Asambleas Generales, formular propuestas y tomar parte en
las deliberaciones y votaciones de las mismas, todo ello en la forma que establezcan los estatutos
(...». Del precepto citado se infiere que el modelo de gobierno democrdtico de las entidades de
la ES implica la participacion activa de los socios en los érganos de la sociedad.

Como regla general, las aseguradoras de la ES disponen de dos 6rganos obligatorios: la Asam-
blea General y el Consejo de Administracion, Junta Directiva o Consejo Rector. Adicionalmente,
pueden contemplarse otros 6rganos facultativos u obligatorios en los estatutos o en el propio texto
legal. Este es el caso del articulo 43 del RMPS que incluye para las mutualidades de prevision so-

cooperativas en el afio 2000», Ed. CENEC-ALCECOOP, Zaragoza, 1982. Este autor explica también las distorsiones
que el principio sufre en la practica societaria: escasa profundizacion en la gestion democratica, articulacion insatisfac-
toria o inadecuada de las Asambleas Generales, etc. El problema ha sido también analizado por BUENDIA MARTINEZ, 1.,
en su articulo «Las distorsiones en el funcionamiento democratico de las sociedades cooperativas», REVESCO, num.
60, Madrid, 1994. La profesora BUENDIA sefiala y comenta tres tipos de disfunciones en el proceso democratico de la
sociedad cooperativa: la primera, derivada del posible desequilibro de las aportaciones a los flujos reales de los socios
activos y su igual participacion en los flujos informativos-decisionales; la segunda, en cuanto a la participacion de los
socios no activos en el proceso de toma de decisiones; y, por tltimo, referente a la participacion de los trabajadores en
la gestion de la sociedad cooperativa.

94 Del «Informe de la Economia Social en la Unién Europeay, pag. 21.
95 Articulo 26.2. de la LCoop.

96 Este principio no debe entenderse como una afirmacion de que existe igualdad entre los mutualistas, significa mas
bien que un mutualista en el que concurren las mismas caracteristicas que en otro no puede ser tratado de forma dis-
tinta a como son tratados todos los que se encuentran en su misma situacion.
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cial la Comision de control financiero que es un 6rgano social de caracter necesario para aquellas
mutualidades de prevision social que por disposicion normativa no estén obligadas a someter sus
cuentas anuales a auditoria de cuentas y facultativo para el resto. Un 6rgano similar existe también
para las cooperativas®’ y, ademas, los estatutos podran prever la creacion de un Comité de Recur-
sos, que tramitara y resolvera los mismos contra las sanciones impuestas a los socios incluso cuando
ostenten cargos sociales por el Consejo Rector, y en los demas supuestos que establezca la LCoop
o los estatutos.

La Asamblea General es la reunion de los socios/mutualistas para deliberar y tomar acuerdos
como organo supremo de expresion de la voluntad social en las materias que le atribuye la ley y
su reglamento, asi como los estatutos. Junto a esta competencia amplia, que aunque literalmente
solo se refiere al debate, debe entenderse comprensiva también de la decision, las normas regula-
doras de los distintos tipos societarios consignan una serie de asuntos de competencia exclusiva
de este drgano y por ello absolutamente indelegables bajo pena de nulidad. En el caso de las so-
ciedades mutuas, el articulo 16.2 del ROSSP sefiala lo siguiente: el nombramiento y revocacion
de los miembros del Consejo de Administracion, la aprobacion de las cuentas anuales, y la apli-
cacion del resultado, acordar nuevas aportaciones obligatorias al Fondo Mutual, modificar los
estatutos sociales, etc. Mas alla de esta somera descripcion, el ROSSP tinicamente menciona qué
mayorias serdn necesarias para la adopcion de acuerdos®® remitiendo en aspectos tan relevantes
como el régimen de convocatoria, o la constitucion de este 6rgano, «a lo dispuesto en la norma-
tiva aplicable a las sociedades anonimas, en cuanto no contradiga el régimen especifico de esta
clase de entidades». Con independencia de cuestionar la idoneidad de esta remision, no podemos
pasar por alto la ironia de la expresion «en cuanto no contradiga el régimen especifico de esta
clase de entidades» teniendo en cuenta que en realidad no existe tal régimen. Probablemente, el
gobierno quiso referirse a la «naturaleza especifica de estas entidades» y, si este hubiera sido el
caso, el tipo societario mas proéximo a las mutuas no son las sociedades andnimas, sino las coo-
perativas por lo que tal vez hubiera sido mas adecuada una remision a la LCoop.

Lo previsto para la Asamblea General de las mutuas coincide, en lineas generales, con las
previsiones del RMPS para el mismo 6rgano en las mutualidades de prevision. De hecho, el ar-
ticulo 38 dispone que «en lo no previsto expresamente en el presente Reglamento, el régimen de
convocatoria, constitucion, legitimacion para asistir, celebracion, derecho de informacion, adop-
cioén e impugnacion de acuerdos sociales, de las mutualidades de prevision social se ajustaran a
lo previsto en el ROSSP para las mutuas de seguros y, subsidiariamente, a los articulos 93 a 122
de la Ley de Sociedades Anonimas y correlativos preceptos del Reglamento del Registro Mer-
cantil, entendiéndose hechas a la Asamblea general y la Junta Directiva las referencias que en
dichas normas se hacen a la Junta General y al Consejo de Administracion». Ciertamente resulta
turbador que los «vacios normativos» tengan que integrarse acudiendo a otra norma que también
presenta los mismos «vacios normativos» en cuanto «al régimen de convocatoria, constitucion,

97 Articulo 38 de la LCoop (La intervencion).
98 Articulo 17 del ROSSP.
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legitimacion para asistir, celebracion, derecho de informacion, adopcidon e impugnacion de acuer-
dos sociales» lo que, en tltima instancia, obliga a acudir al régimen de las sociedades an6nimas.

En descargo del redactor del RMPS cabe decir que, como minimo, tuvo el acierto de intuir
aquellos aspectos del régimen de las andnimas que podian causar fricciones con la naturaleza
especifica de las mutualidades y, por ello, introdujo un segundo parrafo en el articulo 38 en el
que sefala que: (...) en el régimen de funcionamiento de la Asamblea General previsto en los es-
tatutos de las mutualidades de prevision social se observaran las siguientes peculiaridades®: a)
Las menciones a la participacion en el capital social, sea genéricamente, sea a capital suscrito o
a capital desembolsado, se entenderan hechas en todos los casos a nimero de mutualistas; b) No
sera necesaria la publicacion del anuncio de convocatoria en el Boletin Oficial del Registro Mer-
cantil'®%; ¢) Entre la primera y la segunda convocatoria debera mediar, por lo menos, una hora de
diferencia, no siendo de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 98 de la Ley de So-
ciedades Anénimas'?!; d) Cuando en la convocatoria de la Asamblea General figure en el orden
del dia la adopcion de acuerdos que supongan la modificacion de los derechos de los mutualistas
como asegurados, debera convocarse individualmente a aquellos mutualistas a los que afecte el
acuerdo, debiendo acompafiarse junto con la convocatoria el texto de los reglamentos de presta-
ciones o de los acuerdos que vayan a ser sometidos a aprobacion, asi como un Informe justifica-
tivo emitido por la junta directiva. En caso de que los acuerdos que se vayan a adoptar afecten a
las expectativas de derechos de un determinado grupo de mutualistas, incluyendo aquellos que
hayan pasado a tener la condicion de beneficiarios, el acuerdo habra de adoptarse por la mayoria
de los afectados; e) No seran admisibles las limitaciones de los derechos de asistencia y voto re-
cogidas en los articulos 104 y 105 de la Ley de Sociedades Andnimas'%2. Los estatutos sociales
contendran la prevision del modo de acreditar la condicion de mutualista con anterioridad a la
celebracion de la Asamblea General; f) Las Asambleas Generales se celebraran en la localidad
donde la mutualidad tenga su domicilio social, salvo que los estatutos prevean que, por razones
justificadas, se puedan celebrar en otro u otros lugares; g) Salvo disposicion contraria de los esta-
tutos, los mutualistas podran hacerse representar en la Asamblea General por medio de otra per-
sona, que debera reunir necesariamente la condicion de mutualista. Los estatutos sociales podran
limitar el nimero de representaciones que pueda tener un mismo mutualista en la Asamblea Ge-
neral, que no podran exceder del 5% del niimero total de mutualistas, con un limite maximo de
50. Las precisiones realizadas por el RMPS, aunque incompletas, evidencian mejor que ninguno

99 No hace falta decir que la remision se realizaba al Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas que estuvo vigente hasta el 1 de septiembre de 2010.

100 gy 1a vigente Ley de Sociedades de Capital (LSC) el anuncio en el Boletin Oficial del Registro Mercantil inicamen-
te es preceptivo para la sociedad anénima con acciones al portador. En los demas casos, los estatutos pueden prever
establecer que la convocatoria se realice mediante anuncio publicado en la pagina web de la sociedad o por cualquier
procedimiento de comunicacion, individual y escrita, que asegure la recepcion del mismo por todos los socios en el
domicilio designado al efecto o en el que conste en la documentacion de la sociedad. Véase articulo 173 de la LSC.

101 ggte precepto fijaba un plazo de 24 horas entre primera y segunda convocatoria. En la norma vigente se mantiene
este criterio en el articulo 177.2.

102 A ctualmente contenidos en los articulos 179 y ss. de la LSC.
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de nuestros argumentos las dificultades que la remision al régimen de las sociedades anonimas
plantea a las entidades de la ES.

El articulo 38 del RMPS también incluye una tltima prevision relativa a la posibilidad de
celebrar asambleas por delegados fijando las condiciones y los requisitos de las mismas; asi, la
letra h) del parrafo segundo establece: «los estatutos de las mutualidades de prevision social cuyo
ambito sea superior a una provincia podran prever que la celebracion de la Asamblea General
vaya precedida de asambleas previas, en las que seran elegidos los representantes de los mutua-
listas en la Asamblea General, en la forma y nimero que, con respeto al principio de participacion
efectiva de los mutualistas en el gobierno de la mutualidad, determinen los estatutos de cada mu-
tualidad», afiadiendo que, «el funcionamiento de las asambleas previas se regira por lo dispuesto
en el presente articulo, debiendo darse a conocer en las mismas, en todo caso, los acuerdos cuya
aprobacion se vaya a proponer en la Asamblea General y se aprobaran las instrucciones generales
que se consideren oportunas sobre la actuacion de los delegados o compromisarios en esta. Cuando
se celebran asambleas previas, lo dispuesto en el primer parrafo del parrafo d) y en el parrafo g)
del presente articulo no sera de aplicacion a la Asamblea General». Las asambleas por delegados
son especialmente convenientes para las aseguradoras de la ES en atencion al elevado niimero
de socios/mutualistas'93, por este motivo, no solo las prevé el RMPS sino también la LCoop!%4.
Sin embargo, tanto el TRLSSOP como el ROSSP guardan silencio sobre esta cuestion respecto a
las Z por lo que seria conveniente que la futura norma de supervision se pronunciara al respecto.

El segundo 6rgano social obligatorio para las ES es el 6rgano de administracion. Frente a la
prolija regulacion del mismo en la LCoop, tanto el TRLOSSP (para las mutuas) como el RMPS
(para las mutualidades de prevision social) se limitan a fijar unas escuetas reglas sobre sus com-
petencias y composicion. Como no podia ser de otro modo, al 6rgano de administracion le corres-
ponden todas las facultades de representacion, disposicion y gestion y, en concreto, las siguientes:
a) Fijar las directrices generales de actuacion en la gestion de la sociedad. b) Nombrar los cargos
de direccion de la entidad a los que se refiere el articulo 40.1 a) de la ley!%. ¢) Ejercer el control
permanente y directo de la gestion de los cargos de direccion. d) Presentar a la Asamblea Gene-
ral, las cuentas anuales, el Informe de gestion y la propuesta de aplicacién del resultado'%. Por
lo se refiere a la composicion, el articulo 18 del ROSSP y 39.2 del RMPS coinciden en sefialar
que el Consejo (o la Junta Directiva) esta integrado por personas fisicas o juridicas nombradas
por la Asamblea General que tengan la condicion de mutualistas'"’.

103 E1 minimo es de 50.
104" Articulo 30 de la LCoop.

105 Seglin este precepto son cargos de administracion: los administradores o miembros de los 6rganos colegiados de ad-
ministracion y los cargos de direccion, sus directores generales o asimilados. Se entienden por tales aquellas personas
que desarrollen en la entidad funciones de alta direccion bajo la dependencia directa de su 6rgano de administracion,
de comisiones ejecutivas o de consejeros delegados de aquel.

106 Articulo 19 del ROSSP y 39 del RMPS.
107" Articulo 18 del ROSSP.
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Esta prevision marca una relevante diferencia con las sociedades cooperativas puesto que el
segundo parrafo del articulo 34 de la LCoop contempla la posibilidad que, por via estatutaria se
pueda admitir «el nombramiento como consejeros de personas cualificadas y expertas que no os-
tenten la condicion de socios, en nimero que no exceda de un tercio del total, y que en ningin caso
podran ser nombrados Presidente ni Vicepresidente». La incorporacion al érgano de administra-
cién de personas que no ostenten la condicion de socios también estaba prevista para las mutuas
en el articulo 37.2 c) del Proyecto de Ley de supervision que sefialaba como uno de los requisitos
de estas entidades la circunstancia que a/ menos las dos terceras partes de los miembros del Con-
sejo de Administracion sean mutualistas.

En este velado empefio por aproximar las entidades de la ES al paradigma de gobierno de las
sociedades capital subyace, en nuestra opinion, una cierta desconfianza de la Administracion hacia
sumodelo de gestion democratica precisamente porque marca una de las grandes diferencias con la
explotacion del seguro realizada por sociedades anonimas'%®. Sin embargo, téngase en cuenta que
las reglas de gobierno corporativo hunden sus raices en la dualidad que existe entre la propiedad y
el control y en la necesidad de solucionar (entre otros) los asuntos de falta de responsabilidad de los
administradores, ausencia de transparencia, rendicion y calidad de la informacion. En las entidades
de la ES, tal dualidad no existe por lo que muchos de los requisitos, recomendaciones y normas
exigibles a las sociedades de capital, especialmente cotizadas, resultan totalmente inadecuados.

Las reflexiones anteriores no impiden reconocer las dificultades que para las aseguradoras
de la ES pueden plantear los requisitos de honorabilidad y aptitud exigibles a los administradores
y directivos de entidades financieras supervisadas por la Administracion (como es el caso de las
entidades aseguradoras). En efecto, el articulo 14 del TRLOSSP dispone que: «quienes, bajo cual-
quier titulo'%, lleven la direccion efectiva de la entidad aseguradora, o de una entidad cuya acti-

108 1 4 diferencia puede analizarse también desde la perspectiva que aporta la teoria de la agencia que concibe a la empresa
como una red de contratos. En este sentido, se afirma que la empresa carece de objetivos propios y su comportamien-
to no es sino el resultado de la forma contractual de equilibrio entre los objetivos individuales en conflicto. En el sector
asegurador las relaciones que se establecen entre los tres participes principalmente implicados en estas entidades asegu-
radoras: la direccion, los asegurados y los propietarios de los derechos residuales no son iguales, como tampoco lo son
los problemas y los costes de agencia que originan. La caracteristica esencial de los derechos residuales de las socieda-
des andnimas es su transferibilidad. Esta transferibilidad permite la especializacion de funciones entre quienes asumen
el riesgo (accionistas) y quienes toman las decisiones (direccion) pero plantea el problema de separacion entre propiedad
y control. Ademas, en la sociedad anonima de seguros las figuras de accionista y asegurado estan separadas. La separa-
cion de los tres agentes provoca dos conflictos de intereses entre la direccion y los accionistas y entre estos ltimos y los
asegurados. En la estructura mutual, a diferencia de la sociedad anonima, se fusionan las figuras de propietario y asegu-
rado con lo que se evitan los costes de agencia a que dicha relacion da lugar. Pero este ahorro en costes contractuales se
ve compensado en las mutuas de seguros por la acentuacion del problema de separacion entre propiedad y control, pues
la no negociabilidad de los derechos de propiedad anula a los mercados de capitales y de control corporativo como meca-
nismos externos de control. Vid., con mas detalle estas cuestiones en AZOFRA PALENZUELA, V. y CASTRILLO LARA, M. J.:
Eficiencia en las entidades aseguradoras espariolas y estrategia competitiva: un enfoque contractual, Oviedo, 2003.

109 g¢ entienden incluidos, por tanto, los administradores o miembros del Consejo Rector, Junta Rectora o Consejo de
Administracion y los cargos de direccion, directores generales y asimilados.
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vidad principal consista en tener participaciones en entidades aseguradoras, seran personas fisicas
de reconocida honorabilidad y con las condiciones necesarias de calificacion o experiencia pro-
fesionales y se inscribiran en el Registro administrativo de altos cargos de entidades aseguradoras
(...)». La honorabilidad se refiere al &mbito comercial y profesional y concurre en quienes hayan
venido observando una trayectoria personal de respeto a las leyes mercantiles y a las demas que
regulan la actividad economica y la vida de los negocios, asi como a las buenas prdcticas comer-
ciales, financieras y de seguridad''’. El requisito de aptitud concurre en las personas que posean
cualificacion o experiencia profesional. Se presume que poseen la primera quienes hayan obte-
nido un titulo superior universito en ciencias juridicas, econdmicas, actuariales y financieras, ad-
ministracion y direccion de empresas o en materia especifica de seguros privados. La experiencia
profesional se presume en quienes hayan desempefiado durante un plazo no inferior a cinco afios
funciones de alta administracion, direccidn, control o asesoramiento de entidades financieras so-
metidas a regulacion y supervision por la Administracion Publica, o funciones de similar respon-
sabilidad en otras entidades publicas o privadas de dimensiones y exigencias analogas a las de la
entidad en cuya direccion efectiva pretenda participar.

Asi las cosas, la presencia de socios en el 6rgano de administracion (genuino corolario del
principio democratico) puede suponer todo un reto para las entidades de la ES en cuanto a la
identificacion de aquellos socios/mutualistas que retinan los requisitos de honorabilidad y aptitud
exigidos por las normas de supervision y que estén dispuestos a implicarse en la gestion!!!. Otro
desafio consiste en la necesidad de contar con una gerencia profesional que, ademas de acreditar
las competencias y habilidades técnicas necesarias para desarrollar de forma eficaz su actividad,
tengan un concepto claro de la funcion de las entidades de la ES en el ambito econémico y em-
presarial y un convencimiento profundo de los principios que deben inspirar la actuacion de estas
entidades!!2. En este sentido existe un claro riesgo de isomorfismo normativo causado por la expe-
riencia previa (y la formacion) de estos profesionales que les lleva a actuar de forma homogénea
de acuerdo con las normas y valores de la cultura empresarial dominante. Este fenomeno podria
ser contrarrestado por una formacion especifica en los valores y principios de la ES y, sin duda,
seria una clara finalidad del FEPC en las sociedades cooperativas de seguros.

En todo caso, disponer de recursos humanos suficientes y con una capacitacion y formacion
muy especifica resulta ain mas apremiante a la vista de las exigencias relativas al sistema de go-

10 Articulo 15.2 del TRLOSSP.

11 gobre este particular podria ser conveniente el diseiio de programas de formacion especializados dirigidos a los po-
tenciales miembros del Consejo Rector o de la Junta Directiva organizados por asociaciones representativas del sec-
tor de la ES, por ejemplo, la Confederacion Espafiola de Mutualidades.

112 COQUE MARTINEZ, J.: «Puntos fuertes y débiles de las cooperativas desde un concepto amplio de gobierno empresa-
rialy, REVESCO, ntim. 95, 2008, pag. 82. El autor sefialaba que «en general, las cooperativas deben profesionalizar
y modernizar el liderazgo que se ejerce en su seno. El lider ha sido siempre una figura importante en las cooperati-
vas, pero ese liderazgo se ha limitado demasiado al ambito cultural. Es necesario un liderazgo integrador de los va-
lores culturales del cooperativismo con los econémicos y empresariales, creando una dimension estratégica dirigida
al mercado de los socios».
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bierno'? impuestas por Solvencia II. En efecto, el denominado Segundo Pilar, tiene un doble
impacto en las aseguradoras: por un lado, se pretende mejorar los sistemas de responsabilidad cor-
porativa, de gobierno y de gestion; y por otro, se procura un cambio del actual sistema de orden
y control a un sistema de regulacion por autosupervision en el que las entidades demuestren que
estan cumplimiento con los requerimientos del regulador. En este nuevo paradigma deberan exis-
tir organismos de gobierno como un Consejo de Administracion, un Comité de auditoria interna,
un Comité de riesgos y en algunos casos un Comité de practicas societarias!'!4.

En este contexto, cobran especial relevancia las reflexiones del «Informe sobre la Economia
Social» cuando recomendaba al legislador el reconocimiento no solo de las especificidades de las
entidades de la ES sino también «las cargas que conlleva estas especificidades que se deben a la
internalizacion de los costes sociales que realizan, costes ligados al proceso de decision democra-
tico, al modo de distribucion y a la naturaleza de los bienes y servicios que producen, basicamente
de interés social y/o general, en contraposicion a la externalizacion de costes privados que realizan
las empresas privadas tradicionales lucrativasy. La propia Directiva 2009/138/CE (Solvencia II)
consideraba que su aplicacion no debia «resultar demasiado gravosa para las pequenas y medianas
empresas de seguros. Uno de los medios para alcanzar este objetivo es una aplicacion adecuada
del principio de proporcionalidad. Este principio debe aplicarse tanto a los requisitos impuestos
a las empresas de seguros y de reaseguros como al ejercicio de las facultades de supervision»!13.

En nuestra opinion no se trata solo de una cuestion de «tamafio de la empresay sino también
de «naturaleza del empresario» por lo que habria sido deseable que la Directiva hubiera dado
un paso mas incluyendo en el universo de entidades beneficiarias de este «principio de propor-
cionalidad» a las integrantes de la ES en linea con las principales politicas de la Unién Europea,
como el Acta del Mercado Unico!! que confirman lo que hemos venido afirmando en este traba-
jo: «para poder desarrollarse y responder a sus objetivos, el sector de la ES en el mercado inte-
rior debera poder adoptar unas formas de organizacion dotadas de un estatuto juridico especial.

En particular, el Acta del Mercado Unico se referia a las mutuas para advertir que a pesar
de su presencia en sectores fundamentales para los ciudadanos (salud, banca, seguros, etc.), «es
poco frecuente que ofrezcan sus servicios en varios Estados miembros; y, sin embargo, con el
25% del mercado de los seguros y el 70 % del nimero total de empresas del sector, no pueden

113 En la version original (en inglés de la Directiva Solvencia Il se hablaba de «The system of governance», que se tra-
dujo en la version espailola por «Sistema de Gobernanza» y en el PLSSP por «sistema de gobierno».

114 Un estudio detallado de los aspectos cualitativos de Solvencia II puede consultarse en el Estudio sobre el sector ase-
gurador en Espaiia 2010: Los aspectos cualitativos de Solvencia II, Fundacion Estudios Financieros, 2010. El tra-
bajo ha sido dirigido por las profesoras BLANCO MORALES-LIMONES, P. y GUILLEN ESTANY, M.

115 Considerando (19) de la Directiva.

116 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico Social Europeo y al Comi-
té de las Regiones. Acta del Mercado Unico. Doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la confianza
«Juntos por un nuevo crecimiento», Bruselas, 13 de abril de 2011, COM (2011) 206 final.
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ser ignoradas por el mercado unicoy». El verdadero reto para el legislador (comunitario y nacio-
nal) estriba en asumir que este estatuto juridico especial debe impregnar el marco juridico y re-
glamentario en todos sus ambitos, desde el derecho de sociedades hasta la politica de empresa,
pasando por el derecho contable, fiscal, armonizacion estadistica, etc. Solo asi, podra lograrse una
cabal articulacion de las caracteristicas de los diferentes operadores que actiian en el mercado.

4. OTRO EJEMPLO DE ISOMORFISMO ORGANIZATIVO A PROPOSITO
DE LAS MODIFICACIONES ESTRUCTURALES DE ENTIDADES ASE-
GURADORAS

La Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercanti-
les (en adelante, LME)'!” contempla tres instituciones juridicas generales que tienen una aplicacion
especifica en el sector de los seguros privados. En efecto, el TRLOSSP contempla la fusion, la esci-
sion y la transformacion en la seccion segunda de su Capitulo II del referido a las condiciones para
el ejercicio de la actividad aseguradora, junto a otras normas relativas a la contabilidad y deber de
consolidacion de las entidades aseguradoras, régimen de participaciones significativas, estatutos,
polizas y tarifas. Junto a estos procedimientos se sitila una operacion caracteristica del derecho de
seguros conocido como cesion de cartera con la que aquellos mantienen una indiscutible afinidad
en la medida que constituyen alternativas diversas para alcanzar unos mismos objetivos econdmicos.

La citada proximidad se traduce en un importante conjunto normativo compartido que en el
TRLOSSP se resuelve con una remision en bloque de diferentes aspectos de estas operaciones al ré-
gimen juridico de la cesion de cartera que, de este modo, se convierte en el eje central de todas ellas.
Asimismo, aunque en sentido inverso, a las cesiones de cartera también le son aplicables las previ-
siones sobre el control de concentraciones economicas que el TRLOSSP contempla para las fusiones
y algin supuesto de escision tras la reforma introducida en el ROSSP por el Real Decreto 297/2004,
de 20 de febrero. Las razones que justifican este tratamiento unitario desde la perspectiva de la norma
de ordenacion y supervision son de diverso tipo; como se ha destacado por numerosos autores, se
trata de figuras que presentan un niicleo comun en cuanto que todas ellas inciden en mayor o menor

17 1 a norma introduce diversas modificaciones en el ordenamiento societario mercantil que responden a cuatro fuen-
tes distintas: en primer lugar, incorporar al Derecho espaiol, la Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de octubre de 2005, relativa a las fusiones transfronterizas de sociedades de capital; en segundo lugar,
transponer la Directiva 2006/68/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de septiembre de 2006, por la que
se modifica la Directiva 77/91/CEE del Consejo, de 13 de diciembre, en lo relativo a la constitucion de la sociedad
anonima, asi como el mantenimiento y modificaciones de su capital; en tercer lugar, modificar, con caracter general,
el régimen general de fusiones y escisiones de sociedad mercantil, y por ultimo, introducir algunas modificaciones en
diversos aspectos del régimen juridico societario como son las aportaciones no dinerarias, el régimen de la autocarte-
ra'y las posibilidades de asistencia financiera de las sociedades. La estructura y alcance del Proyecto son similares a
una propuesta de Anteproyecto preparada por una ponencia adscrita a la Seccion Segunda de Derecho Mercantil de
la Comision General de Codificacion fechada el 23 de marzo de 2007, circunstancia que es alabada por el Consejo
de Estado en su dictamen de referencia 1977/2007 (Justicia) sobre el citado Proyecto.
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grado, sobre la estructura de la actividad aseguradora, al conducir a una modificacion o cuanto
menos, a una sustitucion del sujeto activo de esa actividad, esto es, del empresario de seguros1 18

Asimismo, se sefialan como caracteristicas comunes de estas operaciones las siguientes: 1) Su
repercusion sobre los contratos de seguros, lo que sitia en un plano muy destacado la proteccion de
los asegurados; 2) Todas estas operaciones constituyen entre si verdaderas alternativas por las que
se puede optar para conseguir unos mismos resultados economicos de modo que la eleccion de cual-
quiera de ellos depende mas de las circunstancias economicas que de razones juridicas; 3) La equi-
valencia econdmica se traduce en una cierta equivalencia juridica de modo que la regulacion de estas
figuras es muy proxima; 4) Finalmente, por afectar al ejercicio de la actividad aseguradora, todas estas
operaciones se someten al régimen de estricta vigilancia de la Administracion. Esta tltima caracte-
ristica da idea de que la orientacion del legislador de seguros va en la linea de ofrecer un tratamiento
de la cesion, fusion, escision y transformacion desde la dptica de operaciones sometidas a control.

En atencidn a la virtualidad de las instituciones citadas como instrumentos para articular
procesos de concentracion empresarial, especialmente relevantes ante los nuevos requerimientos
de solvencia que establece la Directiva Solvencia II, en los siguientes epigrafes daremos cuenta
de algunos ejemplos de isomorfismo propiciados por el tratamiento que el TRLOSSP dispensa
a las operaciones de cesion, fusion, escision y transformacion que perjudican el crecimiento y
concentracion de las entidades de la ES.

4.1. LA INCOMUNICABILIDAD DE TIPOS» EN LAS OPERACIONES DE CE-
SION DE CARTERA, FUSION, ESCISION Y TRANSFORMACION

La «incomunicabilidad de tipos» es una expresion acufiada por unos insignes mercantilistas'!°
en referencia a la tendencia del legislador de seguros a favorecer el transito a la sociedad anoni-
ma desde los tipos societarios de la ES (cooperativas y mutualidades). Este fenomeno se advierte
en todas y cada una de las operaciones contempladas en el articulo 24 del TRLOSSP: fusion, es-
cision y transformacion. La unica excepcion la constituye la cesion de cartera. Como se ha dicho
anteriormente, la cesion de cartera es una operacion singular del derecho de seguros que tiene por
objeto la transferencia por una entidad aseguradora a otra del conjunto de contratos de seguros en
vigor que representa la totalidad de los concertados por la cedente en todo o en algunos de los ramos
en que opere (cesion total y general) o aquella parte de los mismos que suponga la totalidad de
los que correspondan a una modalidad de seguro, a una zona geografica determinada o agrupados
atendiendo a un criterio objetivo (cesidn parcial) con la intenciéon de que la entidad cesionaria la
sustituya de modo pleno y definitivo en los derechos y obligaciones dimanantes de tales contratos.

18 yease QuUANO GONZALEZ, J. y VELASCO SAN PEDRO, L. A.: «La cesion de cartera entre entidades aseguradorasy,
Comentarios a la Ley de ordenacion del Seguro Privado, Tomo I, Colegio Universitario de Estudios Financieros
(CUNEF), Madrid, 1988, pag. 787, y NUNEzZ NAVARRO, M.* C., ob. cit., pag. 179, citando a los primeros.

119 QUIANO GONZALEZ, J. y VELASCO SAN PEDRO, L. A., ob. cit., pag. 808.
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En lo referido al elemento subjetivo de la cesion'??, el articulo 23 del TRLOSSP abarca a todas
las entidades aseguradoras en términos de reciprocidad, es decir, todas pueden ser cedentes y ce-
sionarias entre si. De esta declaracion general se exceptian las sociedades mutuas y cooperativas
a prima variable y las mutualidades de prevision social que solo pueden adquirir las carteras de
su misma clase. En este sentido, el argumento en el que se apoya el planteamiento legal no reside
tanto en la naturaleza de la entidad cuanto en «la clase» de estas entidades y, mas en particular, en
los inconvenientes de la utilizacion de la prima variable derivados de la incertidumbre que produce
la organizacion y funcionamiento de este tipo de sociedades y la responsabilidad que asumen a titu-
lo personal los socios.

La exclusion de las mutualidades de prevision social en su condicion de cesionarias de modo
que unicamente pueden adquirir carteras de entidades de su misma clase se justifica por las espe-
cialidades que se derivan de su consideracion como entidades aseguradoras privadas sin animo
de lucro que ejercen una modalidad aseguradora de cardacter voluntario complementaria a la
Seguridad Social obligatoria mediante aportaciones a prima fija o variables de los mutualistas,
personas fisicas o juridicas o de otras entidades o personas protectoras'?!, en este sentido, aun-
que el objeto social es, en principio, estrictamente asegurador, esta tipificado por una serie de
riesgos que institucionalmente ha de asumir'?? y que excepcionalmente cabe ampliar mediante
la asuncioén de prestaciones sociales y la ampliacion de riesgos y cuantias con determinados re-
quisitos'23. Sobre la base de lo expuesto cabe concluir que la restriccion legal contemplada en el
articulo 23 del TRLOSSP opera exclusivamente en el plano del cesionario de forma que las mu-
tuas y cooperativas a prima variable y las mutualidades de prevision social solo pueden recibir
por cesion, la cartera de seguros de las sociedades de su clase y, evidentemente, también de su
misma naturaleza; sin embargo, no existe ninguna limitacion para que pueden ceder su cartera
junto al resto de entidades, anénimas y cooperativas y mutuas a prima fija a otras siempre que, a
su vez, sean sociedades anoénimas o formulas asociativas que operen a prima fija.

El fenémeno juridico de la transformacion de forma o tipo social sin alteracion de la perso-
nalidad juridica'?* se contempla en el articulo 24.1 del TRLOSSP indicando que las mutualidades
de prevision social y las mutuas y cooperativas de seguros a prima variable podran transformarse
en mutuas y cooperativas a primas fijas y aquellas y las mutuas y cooperativas a prima fija po-

120 1 o5 elementos personales que intervienen en la cesion de cartera son, de un lado, el cedente que se desprende de la
cartera al efectuar la transferencia de los contratos de seguros y, de otra, el cesionario que es quien la recibe, susti-
tuyendo al primero, que pasa a ser el nuevo asegurador en las relaciones objeto de la cesion.

121 y7¢ase articulo 64. 1 del TRLOSSP.
122 ygase articulo 11 del TRLOSSP.

123 yr¢ase articulo 64.2 del TRLOSSP. Sobre la cesién de cartera de las mutualidades de prevision social. Véase Ro-

DRIGUEZ MARTINEZ, M. I.: «El régimen juridico de la cesion de carteras de seguros de las Mutualidades de Prevision
Social», Revista Espariola de Seguros. Publicacion doctrinal de Derecho y Economia de los Seguros Privados, ene-
ro-junio 2008, nums. 133-134, pags. 9-49.

124 ygase articulo 3 de la LME.
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dran transformarse en sociedades anonimas de seguros. Fuera de estas combinaciones, la trans-
formacion de una entidad en una sociedad de tipo distinto, sea 0 no sea aseguradora, sera nula.
En este sentido es claro que el TRLOSSP limita las posibilidades de la transformacion de entida-
des aseguradoras permitiendo que se realicen inicamente en un sentido progresivo o ascendente,
partiendo de la hipotesis de que la forma mas eficiente de realizar la actividad aseguradora es la
sociedad anonima. En definitiva, la voluntad de nuestro legislador es favorecer procesos encami-
nados hacia la fijeza de la prima y hacia la forma de sociedad anonima.

En la hipdtesis contemplada por la transformacion, ademas de aplicar lo dispuesto en las
letras b)!2, ¢)!126 y d)127 del apartado 1 del articulo 23 referido a la cesién, el legislador otorga a
los asegurados el derecho de resolucion de sus contratos y a los mutualistas que no hubieran vo-
tado a favor del acuerdo el derecho de separacion en los términos previstos en el articulo 15 de
la LME'?8, Nada se dice sobre el derecho de separacion de los socios de la sociedad cooperativa
de seguros en el TRLOSSP, sin embargo, el articulo 69.2 de la LCoop lo recoge en los mismos
términos previstos para el caso de fusion.

La fusion es un procedimiento societario de concentracion empresarial por el que dos o mas
sociedades mercantiles inscritas se integran en una unica sociedad mediante la transmision en
bloque de sus patrimonios y la atribucion a los socios de las sociedades que se extinguen de ac-
ciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante, que puede ser de nueva creacion o una
de las sociedades que se fusionan!2®. Asi, atendiendo al medio de llevar a cabo la fusion se puede
distinguir entre una fusion por creacion o constitucion que es la realizada mediante la integracion
de cualesquiera sociedades en una sociedad de nueva creacion, con extincion de cada una de las
entidades absorbidas y la transmision en bloque de sus respectivos patrimonios sociales a la nueva
sociedad que adquiere los distintos elementos que los integran por via de sucesion universal'3%; o
una fusion por absorcion que consiste en la integracion de una o mas sociedades en otra ya exis-
tentes que adquiere, también por sucesion universal, los patrimonios de las entidades absorbidas
que se extinguen, aumentando, si procede, la cifra de su capital social en la cuantia pertinente!3!,

El régimen de la fusion de entidades aseguradoras esta contenido en el articulo 24 del
TRLOSSP y en el articulo 72 del ROSSP aplicandose de manera expresamente supletoria a la fusion

125 Después de la transformacion, la entidad debe tener provisiones técnicas suficientes y superar el margen de solven-
cia establecido.

126 Referido a la autorizacién administrativa previa, periodo de informacion publica, otorgamiento de escritura publica
e inscripcion en el Registro Mercantil.

127 Se refiere a las relaciones laborales existentes al tiempo de la transformacion.

128 Egta vltima disposicion ha sido introducida por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.
129 yr¢ase articulo 22 de la LME.

130 y7¢ase articulo 23.1 de la LME.

131 yr¢ase articulo 23.2 de la LME.

www.ceflegal.com 91

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 146 (marzo 2013) E

de entidades aseguradoras lo dispuesto en la LME'32, Una de las dificultades que plantea la entrada
en vigor de esta norma que, como es sabido, deroga los articulos 223 a 259 del Real Decreto Legis-
lativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Socieda-
des Andénimas, es que en virtud de lo establecido en el articulo 2.1 se limita su ambito subjetivo de
aplicacion a las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles bien por la naturaleza
de su objeto, bien por la forma de su constitucién'3* anadiendo en el segundo parrafo que las modifi-
caciones estructurales de las sociedades cooperativas, asi como el traslado internacional de su do-
micilio social, se regiran por su especifico régimen legal. Entendemos que este ultimo paragrafo no
es de aplicacion a las cooperativas de seguros en la medida que constituyen uno de los sujetos obli-
gados a la inscripcion obligatoria en el Registro Mercantil'3* junto a las mutuas y a las mutualidades
de prevision social y, por este motivo, la fusion de aquellas también debe estar sujeta a la LME en
todo lo no previsto en el TRLOSSP y en el ROSSP. En cualquier caso, las posibilidades de fusion
de las entidades aseguradoras viene limitada legalmente en dos sentidos: de un lado, la fusion debe
ser homogénea de tal manera que las entidades aseguradoras no podran fusionarse con entidades no
aseguradoras ni absorberlas ni ser absorbidas por entidades no aseguradoras; de otro, y en un sentido
semejante a lo observado en la transformacion, el TRLOSSP limita las posibilidades de fusion en un
sentido tendente a dar primacia a las entidades de prima fija sobre las de prima variable y a la forma
juridica de sociedad anonima sobre el resto de formas juridicas'?®. Por lo demas, son aplicables las
letras a), b), ¢) y d) del articulo 23.1 del TRLOSSP que ya han sido examinadas en los comentarios
sobre la cesion de cartera.

La escision es un fenomeno opuesto a la cesion por el que se procede a la separacion del
patrimonio de una sociedad mercantil inscrita en dos o mas partes para aportar cada una a otra u
otras sociedades. En la escision cabe distinguir tres supuestos distintos; en primer lugar, la lla-
mada escision total'3® en la que se extingue una sociedad, con divisién de todo su patrimonio

132 g articulo 24.4 del TRLOSSP indicaba que: En todo lo no regulado expresamente en esta ley, y en la medida en que
no se oponga a ella, se aplicara a la transformacion, fusion y escision de entidades aseguradoras la normativa del
texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre. Pero, como sabemos, los articulos 223 a 259 han sido derogados por la LME por lo que la referencia ha
de entenderse hecha a la LME.

133 La doctrina ha criticado la diccién legal alegando que «el legislador actual parece desconocer el desarrollo, respec-

to a esta cuestion, del derecho de sociedades espaifiol de los tltimos cincuenta afios, a partir sobre todo del impulso
decisivo de GIRON TENA».Por ello, concluyen que el sentido del articulo 2.1 de la LM es que esta ley es aplicable a
todas las modificaciones estructurales en las que participe cualquier sociedad de las que se incluyen en la lista del
articulo 81 del Reglamento del Registro Mercantil. En este sentido, Véase SANCHEZ ALvAREZ, M., ob. cit., pag. 61.

134 vgase articulo 81 d) del Reglamento del Registro Mercantil.

135 g1 articulo 24.2 del TRLOSSP seiala que: «cualesquiera entidades aseguradoras podran fusionarse en una sociedad

anonima de seguros, y las sociedades anonimas de seguros podran absorber entidades aseguradoras cualquiera que
sea la forma que estas revistan. Las mutuas y cooperativas a prima fija podran ademas, fusionarse en sociedades de
su misma naturaleza y forma, y inicamente podran absorber a otras entidades aseguradoras con forma distinta. Ex-
cepcionalmente caben fusiones y absorciones en supuestos distintos de los autorizados con las debidas cautelasy.

136 ygase articulo 69 de la LME.
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en dos o mas partes, cada una de las cuales se traspasa en bloque por sucesion universal a una
sociedad de nueva creacion o es absorbida por una sociedad ya existente; en el segundo supues-
to de escision, denominado, escisién parcial'®’, se produce el traspaso en bloque por sucesion
universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forma
una unidad economica, a una o varias sociedades de nueva creacion o ya existentes, recibiendo
los socios de la sociedad que se escinde un niumero de acciones, participaciones o cuotas so-
ciales de la sociedad beneficiaria de la escision proporcional a su respectiva participacion en la
sociedad que se escinde y reduciendo esta el capital social en la cuantia necesaria'3%; el tercer
supuesto de escision que se contempla en el articulo 71 de la LME con el nombre de segrega-
cion se refiere al traspaso en bloque por sucesion universal de una o varias partes del patrimonio
de una sociedad cada una de las cuales forma una unidad econémica, a una o varias sociedades,
recibiendo a cambio la sociedad segregada acciones, participaciones o cuotas de las sociedades
beneficiarias'3?. El TRLOSSP contempla la escision en el apartado 3 del articulo 24 sefialando
que estara sujeta a las mismas limitaciones y debera cumplir idénticos requisitos que la fusion
de ellas. Ello significa, entre otras consideraciones, que las posibilidades de escision se limitan
en un sentido tendente a dar primacia a la forma juridica de sociedad anonima sobre el resto de
los tipos societarios de la LES.

Llegados a este punto, seria conveniente que el legislador de seguros revisara la posibilidad
de superar esta «incomunicabilidad de tipos», en linea con lo dispuesto en la propia LME, permi-
tiendo que todas las entidades de seguros, con independencia de su naturaleza juridica, pudieran
acogerse a las operaciones de control en términos de igualdad. En el fondo se trata de articular una
opcion politica a favor de las entidades de la ES como, de hecho, ya se atisba en el articulo 24.6
del TRLOSSP cuando establece que: «Excepcionalmente, el Ministro de Economia y Hacienda
podra autorizar 1a transformacion, fusion y absorcion de entidades aseguradoras en supuestos dis-
tintos a los previstos en los apartados 1 y 2 de este articulo, (...) cuando, atendidas las singulares
circunstancias que concurran en la entidad aseguradora que solicite la transformacion, fusion, ab-
sorcion o union temporal, segin los casos, se obtenga un desarrollo mads adecuado de la actividad
por la entidad aseguradora afectada, siempre que ello no menoscabe sus garantias financieras,
los derechos de los asegurados y la transparencia en la asuncion de las obligaciones derivadas
de los contratos de seguro».

137 ygase articulo 70 de la LME.

138 14 diferencia, pues, entre uno y otro tipo de escision radica en la disolucion o subsistencia respectivamente de la so-
ciedad escindida mientras que tienen en comun la segregacion de una o mas partes del patrimonio de la sociedad que
se traspasa en bloque por sucesion universal a una o mas sociedades y la continuidad en la condicion de socio de la
sociedad escindida total o parcialmente en las sociedades beneficiarias.

139 £p este caso, existe una diferencia fundamental con la escision total y parcial y es que no existe continuidad en la

condicion de socio de la sociedad segregada a la beneficiaria puesto que las acciones, participaciones o cuotas de la
sociedad beneficiaria se entregan a la propia sociedad «segregada» y no a sus socios; sin embargo, la afinidad con la
cesion de cartera, o al menos con aquellos supuestos en los que el precio de la cesion consistiera en acciones o par-
ticipaciones de la cesionaria resultaria insoslayable.
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5. RECAPITULACION

El somero analisis de las entidades aseguradoras de la ES en la norma de supervision con-
firma lo que el «Informe sobre la Economia Social» ya habia anunciado. El TRLOSSP, como sus
predecesoras, sigue sin acoger las especificidades de estas formulas societarias hasta sus ultimas
consecuencias y muestra una clara tendencia a favorecer su aproximacion al tipo dominante: la
sociedad anonima. Esta circunstancia, ademas de provocar las incoherencias y lagunas que han
sido comentadas, plantea una profunda contradiccion con la defensa y promocion de la ES y de
sus principales operadores.

En este trabajo hemos intentado sefialar alguna de las inconsistencias mas evidentes deri-
vadas, en su mayor parte, de un profundo desconocimiento (o quizés, simple desinterés) de la
idiosincrasia de los tipos societarios que propone la ES. En el caso de las sociedades cooperati-
vas, la existencia de una norma especifica permite aconsejar que la futura ley de supervision se
limite a los aspectos puramente técnicos derivados del ejercicio de la actividad aseguradora tal
y como ya ocurre con la sociedad anonima. Resulta del todo punto reprobable que el TRLOSSP
efectiie continuas e injustificadas remisiones a disposiciones distintas de la LCoop o, lo que es
peor, pretenda introducir modificaciones al régimen juridico de la sociedad cooperativas que no
vengan justificadas por razones técnicas. A titulo de ejemplo, pueden admitirse limitaciones en
la distribucion de excedentes como las contempladas en el articulo 19 del TRLOSSP'#? pero no
un régimen distinto de distribucion al previsto en la normativa especifica sobre cooperativas. Con
respecto a las mutuas y mutualidades de prevision social, se aconseja elaborar una norma de rango
legal que articule de forma unitaria y completa el régimen societario de estas entidades sobre la
base de su consideracion como un inico tipo social si bien con distintas posibilidades operativas.

Mas en general, sugerimos que en la elaboracion de cualquier norma futura se tengan en
cuenta los siguientes criterios: (i) Adopcion de un principio de proporcionalidad y eficacia basa-
das en el tamafio de la empresa y la naturaleza juridica del empresario; (ii) Renunciar a aquellos
requisitos que sean inconsistentes con el modelo empresarial que propugna la ES y, finalmen-
te; (iii) Antes de su adopciodn, evaluar el impacto de las nuevas regulaciones sobre los diferentes
tipos de operadores juridicos y en especial los integrantes de la ES.

140 Articulo 19. «Limitacién de distribucion de excedentes y de actividades. 1. Los beneficios o excedentes que se pro-
duzcan en los tres primeros ejercicios completos de actividad y también en el ejercicio inicial, si este no fuera com-
pleto, no podran ser repartidos y deberan aplicarse integramente a la dotacion de la reserva legal en las sociedades
anonimas, de una reserva con idéntico régimen en las mutuas y a la incorporacion obligatoria al capital social en
las cooperativas. 2. Las entidades aseguradoras que no tengan totalmente cubiertas sus provisiones técnicas o cuyo
margen de solvencia o fondo de garantia no alcance el minimo legal no podran distribuir dividendos o derramas, ni
ampliar su actividad a otros ramos de seguro, ni su ambito territorial, ni extender su actividad en régimen de derecho
de establecimiento ni de libertad de prestacion de servicios ni, finalmente, ampliar su red comercialy.
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