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RESUMEN

La singularidad de los principios y caracteristicas que definen a las sociedades cooperativas
genera problemas interpretativos que se manifiestan, con especial intensidad, cuando
devienen insolventes y es necesaria la aplicacion del Derecho concursal. En este trabajo
trataremos de dar solucion a las dudas interpretativas generadas por la particular confi-
guracion de la estructura financiera de las sociedades cooperativas andaluzas. En primer
lugar, estudiaremos la naturaleza juridica de su capital social y las novedades introdu-
cidas en su régimen tras la aprobacion de la Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de
Sociedades Cooperativas Andaluzas. En segundo lugar, analizaremos las implicaciones
o0 consecuencias concursales de la irrepartibilidad del Fondo de Reserva Obligatorio y la
inembargabilidad del Fondo de Formacion y Sostenibilidad.

PALABRAS CLAVE: sociedades cooperativas andaluzas, insolvencia, Ley Concursal, estruc-
tura financiera.
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THE FINANCIAL STRUCTURE OF THE ANDALUSIAN COOPERATIVES: PARTICULARITIES
AND BANKRUPTCY CONSECUENCES

ABSTRACT

The singularity of the principles and characteristics which define the cooperative soci-
eties generate interpretive problems which are manifested with special intensity when
they become insolvent and it is necessary to apply the Bankruptcy Law. In this paper
we will try to solve the interpretative doubts raised by the particular configuration of
the cooperative society’s financial structure. Firstly, we are going to study the legal
nature of its social capital and the reform of its regime introduced by the Law 14/2011,
of 23 December, about Andalusian Cooperatives. Secondly, we are analysing the impli-
cations or consequences originated on the bankruptcy by the non-distributability of the
Mandatory Reserve Fund and the non-impoundability of the Fund for Formation and
Sustainability.
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I. Planteamiento

Cualquier trabajo de investigacién que se haga en materia concursal, en la
actualidad, adolece de la dificultad generada por las continuas reformas, que se han
sucedido en un brevisimo espacio de tiempo. En apenas seis afios se han apro-
bado seis reformas, la dltima de ellas el veintisiete de febrero de este afiol. Por
su parte, la normativa cooperativa andaluza también ha sido reformada en los
ultimos meses. La Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades Cooperativas
Andaluzas (LSCA) ha sido modificada recientemente por la Ley 3/2014 de 1 de
octubre, de modificacién normativa para la reduccién de las trabas administrativas
para las empresas. A esto hay que sumar que el Decreto 123/2014, de 2 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la LSCA (RSCA) ha sido
publicado también en una fecha muy reciente.

Como vemos, el objeto del presente trabajo podria encontrar justificacién
suficiente en la necesidad de aportar una interpretacién adecuada y coherente
con el resto del ordenamiento, tras la publicacién de los nuevos textos norma-
tivos antes comentados. Pero el verdadero interés de este estudio no deriva exclu-

1. Nos referimos al Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social.
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sivamente de la novedad de las reformas, sino del particular régimen de las socie-
dades cooperativas. Estas tienen una especial idiosincrasia que las diferencia del
resto de sociedades, por los principios que inspiran su régimen y que afectan a
su estructura financiera y modo de desarrollar su actividad econémica. Debido a
las singularidades del tipo societario cooperativo frente a las sociedades mercan-
tiles de capital (que son las que tenfa en mente el legislador a la hora de regular
el concurso de acreedores), encontramos puntos oscuros al interpretar preceptos
de la Ley concursal en relacién con el régimen de las cooperativas. El fin de este
trabajo es adentrarnos en estos aspectos de dificil interpretacién y, siempre que se
pueda, buscar soluciones razonables y adecuadas. Tarea para nada ficil, pues la
legislacién adolece de tal falta de claridad que en ciertos casos, con humildad y
honradez intelectual, habrd que reconocer que corresponde al legislador solven-
tarlos.

La estructura financiera es el aspecto més relevante para los acreedores de las
sociedades cooperativas, pues determina los recursos econémicos con los que
contard para hacer frente al pago de sus deudas. Segin sefiala FAJARDO GARCIA
(2005: 10) las principales especialidades de las cooperativas con respecto a la
formacién de la masa concursal derivan de dos aspectos. En primer lugar, de la
particular estructura financiera de la cooperativa, caracterizada por un capital
social variable; por la existencia del Fondo de Reserva Obligatorio (FRO), con
cardcter irrepartible? hasta la transformacién o liquidacién de la sociedad; y por
el Fondo de Formacién y Sostenibilidad (FFS), que es inembargable y, en todo
caso, irrepartible. En segundo lugar, de la especial naturaleza de la actividad
econdmica desarrollada por la cooperativa, ya que ésta gestiona bienes y fondos
propiedad de sus socios en nombre propio, conformando lo que parte de la
doctrina denomina masa de gestio’n3. Ademds, las distintas leyes de cooperativas
de nuestro ordenamiento (entre las que se encuentra la LSCA) permiten consti-
tuir secciones, que gozan de autonomfa de gestién y patrimonio separado para
desarrollar actividades econémicas especificas.

2. Parcialmente en el caso de las sociedades cooperativas andaluzas.

3. El término masa de gestion fue acufiado por VICENT CHULIA (1974: 162) y ha sido utilizado por otros
autores entre los que destaca FAJARDO GARCIA (v. entre otros FAJARDO GARCIA, 1997). Debemos
advertir que esta denominacién parte de la consideracién de las cooperativas como meras gestoras de los
intereses de sus socios; dicha interpretacién no es compartida de forma unédnime por la doctrina y su
generalizacion a todas las cooperativas es discutida por otros autores como, PANIAGUA ZURERA (v.
PANIAGUA ZURERA, 1997: 408-423 y PANIAGUA ZURERA, 2005: 108-109).
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En el presente trabajo nos cefiiremos exclusivamente al andlisis de los problemas
interpretativos que plantea la regulacién del capital social de las sociedades coope-
rativas andaluzas y de los fondos legales obligatorios.

I1. El capital social

1. Algunas particularidades del capital social de las sociedades cooperativas
frente a las sociedades de capital

El capital social, en la sociedad cooperativa andaluza, se forma con las apor-
taciones suscritas por los socios (art. 54.1 LSCA) y, si los hubiera, de los inversores
(art. 25.1 LSCA). La LCoop4 permite que las participaciones especiales5 tengan
la consideracién de aportaciones al capital social cuando su vencimiento no tenga
lugar hasta la aprobacién de la liquidacién de la cooperativa (art. 53). Sin embargo,
el legislador andaluz no ha querido emular en este punto a la Ley estatal y ha
fijado que en ningtin caso puedan formar parte del capital social dichas partici-
paciones (art. 63.2 LSCA).

El art. 54 LSCA, relativo al capital social, comienza fijando una doble acep-
cién para éste: la de capital social contable y la de capital social estatutario. El
primero, segtn el citado articulo, es el resultante de las aportaciones suscritas en
cada momento. Mientras que el segundo se corresponde con la parte del capital
social contable que ha de reflejarse estatutariamente, mediante una cifra cuya
variacién se rige por los requisitos establecidos legalmente. Esta coexistencia del
capital social contable con la institucién del capital social minimo estatutario
provoca que la propia nocién de capital social sea ambigua (PANIAGUA, 2005:
243).

Un segundo aspecto que aporta complejidad al capital social de las sociedades
cooperativas andaluzas es la existencia de tres clases de aportaciones: las aporta-
ciones obligatorias, que deben ser realizadas necesariamente por los socios y
pueden ser acordadas al constituirse la sociedad o con posterioridad (art. 55

4. Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas.

5. Las participaciones especiales en las sociedades cooperativas constituyen una de las multiples formas
de financiacién con las que cuenta la sociedad. Se caracterizan por su naturaleza de crédito o deuda
subordinados y por presentar un amplio plazo de vencimiento.
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LSCA); las aportaciones voluntarias, cuya suscripcién resulta opcional (art. 56
LSCA); y las aportaciones de nuevo ingreso, las cuales son fijadas por la asam-
blea general para los aspirantes a socio o socia (art. 58.1 LSCA). El régimen de las
aportaciones al capital social se complica adn mds tras la tltima reforma de la
LSCA, al introducir la distincién entre aportaciones reembolsables y no reem-
bolsables, que explicaremos mds adelante.

A diferencia de las sociedades de capital, las sociedades cooperativas no tienen
un capital social minimo determinado legalmente6. No obstante, éste debe ser
fijado en los estatutos, estar suscrito en su totalidad y desembolsado al menos
hasta la mitad (art. 54.2 LSCA). El capital social contable en las sociedades coope-
rativas andaluzas tiene cardcter variable, como consecuencia del principio de libre
adhesién y baja voluntaria, que se manifiesta en el derecho de reembolso al causar
baja. En caso de que el capital social contable quedara por debajo de la cifra de
capital social estatutario, la ley obliga a que la asamblea general acuerde la reduc-
cién de este dltimo (art. 54.2, pdrrafo segundo LSCA), es decir, serfa necesaria
una modificacién de los estatutos. Este era su tinico instrumento de anclaje, hasta
que el legislador andaluz incluyé en 2011 la posibilidad de establecer aporta-
ciones cuyo reembolso es rehusable incondicionalmente por el 6rgano de admi-
nistracién.

La variabilidad del capital social ademds se ve compensada por la obligato-
riedad de la participacién de los socios en la actividad cooperativa [art. 20.b)
LSCA] y, especialmente, con las reservas legales. El legislador, siendo conocedor
de la menor garantia que supone el capital social en las sociedades cooperativas,
ha exigido tradicionalmente una mayor dotacién de reservas. Aunque la tendencia
seguida por la legislacién cooperativa andaluza en las tltimas reformas efectuadas
ha sido la de aproximar su régimen al de las sociedades de capital7. Asi pues,

6. La LCoop no determina el capital social minimo necesario para constituir una sociedad cooperativa,
tampoco la LSCA. No obstante, algunas leyes autonémicas si contienen disposiciones al respecto.
MARTIN REYES y OLMEDO PERALTA realizan una compilacién de las distintas leyes de sociedades
cooperativas de nuestro ordenamiento jurfdico distinguiendo cudles establecen un capital social minimo

legal y cudles no (MARTIN, OLMEDO, PENDON et al., 2013: 541-547).
7.La Comunidad Auténoma de Andalucia no es la dnica que ha seguido estos pasos, de igual modo han

actuado otras comunidades auténomas y el legislador estatal.
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siguiendo criterios economicistasS, el legislador andaluz ha reducido significa-
tivamente el importe de las reservas legales en la vigente LSCA?.

A pesar de todo, la dotacién de reservas ha sido, y sigue siendo, el principal
apoyo de las sociedades cooperativas andaluzas para asegurar la solidez de sus
recursos propios. Esta junto con el comentado limite a la reduccién del capital
social contable por debajo de la cifra de capital social estatutario y la reciente
inclusién de aportaciones al capital social no reembolsables constituyen la prin-
cipal garantia para satisfacer los intereses de los acreedores.

2. La variabilidad del capital social y el debate abierto por la NIC 32

En el apartado anterior hemos adelantado que la funcién de garantia del capital
social en las sociedades cooperativas se ve limitada por su cardcter variable. A
pesar de esta vulnerabilidad financiera, la mayor parte de la doctrina le reconocia
cierta utilidad para hacer frente a las obligaciones contraidas por la sociedad en
tanto en cuanto era considerado un recurso propio. Esto ha sido asi porque hist6-
ricamente la normativa contable ha incluido dentro del patrimonio neto, como
recurso propio, cualquier figura que fuera calificada por el derecho sustantivo
como capital social (MATEOS, 2008: 231).

La controversia surge cuando es aprobada la Norma Internacional de
Contabilidad ntimero 3210
mentos financieros deben ser considerados como pasivo y cudles como patri-

, que establece criterios para determinar qué instru-

monio neto. Su aplicacién a las aportaciones de los socios al capital social en las
cooperativas supuso una modificacién en su calificacién patrimonial. Pasaron a
tener la consideracién de pasivo financiero, debido a la obligacién de la cooperativa

8. Frente a la anterior orientacidn social o clasista de la legislacién cooperativa espafiola, en la actualidad
toma cada vez una mayor importancia la orientacién funcional o economicista que defiende como fina-
lidad cooperativa la promocién de los intereses econémicos de sus socios actuales. Lleva implicita, dada
su finalidad, la tendencia hacia la aproximacién de la legislacién cooperativa a la normativa de los tipos
sociales capitalistas tradicionales y es la orientacién que adopta la LSCA. V. PANIAGUA (2013: 15-
29).

9. Expondremos en detalle las reformas realizadas relativas a las reservas legales cuando desarrollemos
el régimen de los distintos fondos (el FRO y el FES).

10. Esta norma, conocida como NIC 32, fue adoptada por la Comisién Europea mediante el Reglamento

(CE) n° 2237/2004 de la Comisidén, el 29 de diciembre de 2004.
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de reembolsar las aportaciones en caso de ejercer aquéllos su derecho de baja
voluntaria (MATEOS, 2008: 231-232).

La cuestién no es baladi y motivé un intenso debate en la doctrina, pues este
cambio de clasificacién reducia la solvencia de las sociedades cooperativas refle-
jada en los estados contables y, por tanto, dafiaba su imagen frente a terceros. El
debate producido a raiz de la aprobacién de la mencionada norma motivé la
publicacién de la Interpretacién CINIIF 211

de los socios serdn consideradas patrimonio neto si la entidad tiene el derecho

, resolviendo que «Las aportaciones

incondicional a rechazar el rescate de las mismas». Sensu contrario, si no puede
rechazar incondicionalmente su devolucidn, tendrd la consideracién de pasivo.

La clasificacién contable del capital social en las sociedades cooperativas queda
clara tras la aprobacién de la NIC 32 y la interpretacién CINIIF 2. Aun asf, es
conveniente exponer los principales argumentos que han servido (y siguen
sirviendo) a una y otra parte en el debate para defender el cardcter de recurso
ajeno o propio del capital social.

Los argumentos esgrimidos han sido los siguientes:

De una parte, se ha afirmado que en las sociedades cooperativas el capital
social estd constituido por las aportaciones de los socios, que son propiedad de
éstos y no de la sociedad cooperativa (MARTIN, LEJARRIAGA ¢ ITURRIOZ,
2007: 100). En contra de este argumento, FAJARDO (2005: 18) defiende que las
aportaciones realizadas por los socios pasan a formar parte del patrimonio de la
sociedad cooperativa y con ellas responde del cumplimiento de sus obligaciones.
De otro modo, dificilmente podria defenderse la atribucién de personalidad juri-
dica propia y la separacién de patrimonios entre la sociedad cooperativa y los
socios.

Otros autores consideran que el capital social de estas sociedades es un prés-
tamo especial que hacen los socios en favor de la sociedad, cuya duracién estd
vinculada a la permanencia de los mismos en el proceso productivo (BEL y
FERNANDEZ, 2002: 114). Frente a esto, se ha argumentado que el socio no
tiene un derecho de reembolso por la totalidad de las aportaciones realizadas,
sino a la liquidacién de éstas en el momento de producirse la baja segtin el balance

11. Fue acogida por la Comisién Europea mediante el Reglamento (CE) n° 1073/2005 de la Comisidn,
de 7 de julio de 2005 que modifica el Reglamento (CE) n° 1725/2003, por el que se adoptan determi-
nadas normas internacionales de contabilidad de conformidad con el Reglamento (CE) n° 1606/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que respecta a la Interpretacién CINIIF 2.
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de cierre del ejercicio. El importe resultante puede ser mayor o menor que las
aportaciones realizadas, ya que dependerd de la existencia o no de pérdidas impu-
tables al socio y del tipo de baja (VARGAS, 2013: 4).

La negacién de la condicién de recurso propio del capital social en las socie-
dades cooperativas por su variabilidad ha llevado a parte de la doctrina a defender
que el dnico recurso propio con el que cuentan las cooperativas son las reservas! 2.
Otros autores reconocen que la variabilidad del capital social limita su funcién de
garantia (s6lo predicable del capital social estatutario), la cual se ve compensada
con la mayor dotacién de reservas legales (PANIAGUA, 2005: 243-244). Sin
embargo, esto no implica que el capital social no cumpla, aunque en menor
medida, dicha funcién ni determina que deba ser considerado como recurso
ajeno.

Atendiendo al derecho positivo vigente, no podemos sino concluir que el
capital social en las sociedades cooperativas, a efectos contables, es un recurso
ajeno. No obstante, esto no debe llevarnos a confusién acerca de la naturaleza
juridica del capital social. La consideracién de éste como un recurso ajeno ha
llevado a algunos a calificar al capital social como un préstamo o a negar que la
sociedad sea la propietaria de las aportaciones. En este punto coincidimos con
VARGAS VASSEROT cuando sefiala que «esté donde esté situado el capital social
en el balance de la cooperativa, seguird siendo capital social» (VARGAS, 2013:
17). La modificacién de la normativa contable no puede alterar la regulacién
sustantiva relativa a la calificacién juridica del capital social. Como tampoco
puede determinar que el capital social sea propiedad de los socios, pues forma
parte del patrimonio de la cooperativa.

La NIC 32 no ha aumentado el riesgo de tener que solicitar el concurso de
las sociedades cooperativas. El concepto de insolvencia utilizado por la LConc
es distinto al concepto de insolvencia empleado por los economistas. Lejos de
recurrir a la informacién contable, la LConc define la insolvencia como la impo-
sibilidad de cumplir regularmente sus obligaciones exigibles (art.2.2).

Por el contrario, sus efectos econémicos sobre las sociedades cooperativas si
han sido de gran importancia. El cambio operado ha supuesto una pérdida del
valor contable del capital, por lo que financieramente estas sociedades parecen
menos estables que otros tipos sociales, desde la misma constitucién. Sus posi-

12. Entre otros GOMEZ, (2003: 71).
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bilidades de obtener financiacién en el mercado se ven reducidas por este motivo
y con ello se incrementa su riesgo de insolvencia econémica (VARGAS, 2013:
15-17).

MATEOS (2008: 232) destaca la aparente incoherencia de estas normas conta-
bles que, «mientras por una parte apelan a la prevalencia de la esencia econémica
de las operaciones por encima de la forma legal (prevalencia del fondo sobre la
forma), parecen sin embargo olvidar que el cambio en dichas normas no puede (ni
debe) modificar la esencia de las mismas». Sefiala como causa de esta paradoja el
desconocimiento por parte de los organismos emisores de la realidad econémica
y la singularidad cooperativa. Estas normas estdn concebidas para entidades que
participan en el mercado de capitales y su finalidad es guiar las decisiones de los
inversores.

3. La repercusién de la NIC 32 en la Ley de Sociedades Cooperativas Andaluzas:
el capital social no reembolsable y la libre transmisién de aportaciones sociales

A) Introduccién

La recepcién por parte del ordenamiento juridico europeo de la NIC 32 y su
interpretacién CINIIF 2 afecté a la propia esencia de las sociedades cooperativas.
La consideracién de su capital social como un recurso ajeno, en lugar de como
un recurso propio, empeoré considerablemente la imagen de solvencia de éstas.
Esta circunstancia movié al legislador andaluz a incluir reformas en la LSCA que
permitieran que el capital social de la sociedad cooperativa pudiera tener la consi-
deracién de recurso propiol3. Aunque el legislador no se pronuncie exactamente
con esas palabras, al manifestar en la Exposicién de motivos de la LSCA que la
distincién entre aportaciones sociales reembolsables y no reembolsables se incluye
en la citada ley por «imperativo de la legislacién comunitaria», estd haciendo refe-
rencia a los citados reglamentos por los cuales se adoptan las NIC.

Las modificaciones operadas sobre el régimen del capital social tienen dos ejes
principales: por un lado, se permite atribuir la potestad discrecional al 6rgano
de administracién para rehusar incondicionalmente el reembolso de las aporta-

13. La normativa estatal de cooperativas también fue modificada por el mismo motivo. Respecto a la
recepcién de la NIC 32 y sus repercusiones en la normativa estatal de sociedades cooperativas v.

PANIAGUA (2006: 57-91).
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ciones sociales; y por otro lado, se admite la libre transmisién de aportaciones
sociales si asi lo establecen los estatutos.

La institucién del rebiise se establece en los apartados primero y segundo del
art. 60 LSCA, que a su vez es desarrollado por el art. 49 RSCA. A tenor de los
preceptos antes citados, podemos diferenciar dos tipos de regimenes aplicables
al capital social en las sociedades cooperativas, que dependerd de lo acordado por
los socios en los estatutos o por la asamblea general. Por un lado, estardn las socie-
dades cooperativas que habiliten al 6rgano de administracién para poder rehusar
incondicionalmente la solicitud del reembolso de las aportaciones sociales. Por
otro lado, tendremos aquellas sociedades que no lo acuerden o lo hagan, pero el
rehiise sea condicional, en cuyo caso todas las aportaciones serdn exigibles, salvo
que hayan regulado estatutariamente la libre transmisién de las aportaciones (art.

49.3 RSCA).

B) El rebitse incondicional

En caso de acordar la posibilidad de rehusar incondicionalmente las aporta-
ciones, les serd aplicable el régimen contenido en el art. 49.1 RSCA. También
entendemos que el mismo régimen debe aplicarse a aquellas aportaciones que,
siendo reembolsables, se transforman en aportaciones cuyo reembolso puede ser
rehusado incondicionalmente por el érgano de administracién, cuando asi lo
acuerde la asamblea general, en virtud del pdrrafo primero del art. 60.2 de la
LSCA. Consideramos, al igual que VARGAS (2011: 14), que esta disposicién es
poco respetuosa con los derechos de los socios histéricos que, si no estdn de
acuerdo con el cambio, deberdn abandonar la sociedad sin prever ningin régimen
de devolucidén integra y anticipada de sus aportaciones. Asimismo, nos parece
errada la omisién realizada por el legislador andaluz al no determinar la mayoria
exigible para que se produzca la transformacién de las aportaciones. A nuestro
modo de ver, dada la importancia del acuerdo, deberia requerirse la mayoria nece-
saria para una modificacién de los estatutos. Pero al no exigirse una mayoria
reforzada, ni en la Ley ni en el Reglamento, la transformacién podria ser apro-
bada por una mayorfa simple.

Respecto al régimen aplicable a las aportaciones no reembolsables, el art.
49.1.a) RSCA atribuye al érgano de administracién la potestad discrecional de
rehusar de manera incondicional el reintegro de las aportaciones sociales. En el
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mismo precepto se advierte que dicha potestad no podrd ser ejercida con arbi-
trariedad, si bien es una advertencia innecesaria pues conforme a derecho ninguna
actuacién puede ser arbitraria (art. 7 C.c.). Podria inferirse de esta prohibicién de
arbitrariedad que el legislador es consciente de que esta potestad puede prestarse
a un mal uso. Por ello quiere remarcar que el ejercicio de esta potestad no debe
beneficiar a unos socios en detrimento de otros. Esto nos plantea un problema
de dificil solucidén. Si el 6rgano de administracién denegara el reembolso a unos
socios y se lo concediera a otros, estaria actuando de forma parcial y contraria a
la diligencia debida. En consecuencia, el socio podria exigirle responsabilidad
por el perjuicio causado, en virtud del art. 50.2 LSCA. Por otro lado, si se fijasen
criterios para la concesién o rehuse del reembolso, el capital social dejaria de ser
recurso propio, pues no podria rehusarse su reembolso de manera incondicional.
Para evitar este problema VARGAS (2011: 17) afirma que «serfa conveniente que
la sociedad regulase, estatutariamente o a través del Reglamento interno, el proce-
dimiento para rehusar el pago de los reembolsos, exigiendo, por ejemplo, un
acuerdo motivado por parte del consejo rector de las razones que han llevado a ello
o la necesidad de ratificacién del acuerdo por la asamblea general».

Los demds preceptos que regulan el rehiise incondicional contienen medidas
encaminadas a proteger los derechos de los titulares de aportaciones rehusadas. Asi,
el socio al que se le haya rehusado el reembolso de sus aportaciones tiene derecho
a transmitirlas, conforme a los requisitos contenidos en la LSCA y RSCA [art.
49.1.b)]. En segundo término, si se suscribieran nuevas aportaciones al capital
social, primero deberdn adquirirse aquellas cuyo reembolso haya sido rehusado,
salvo disposicidn estatutaria en contra (art. 49.1.c). En tercer lugar, si la asam-
blea general acordara remunerar las aportaciones al capital social, la remunera-
cién de las aportaciones rehusadas serd preferente con respecto al resto de apor-
taciones [art. 49.1.d)]. Por ultimo, si se acuerda la devolucién de estas aportaciones,
con cardcter previo a la disolucién de la sociedad, no podrd aplicarse el aplaza-
miento previsto en el art. 48.2.d) RSCA [art. 49.1.¢)].

C) La no inclusion del rebiise incondicional y el rehiise condicionado

El segundo supuesto es aquel en el que la sociedad cooperativa decide no
acordar el rehiise incondicional del reembolso de las aportaciones al capital social.
En tal caso, caben dos situaciones distintas: que no se regule la facultad de rehise,
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o bien que se regule, pero no de forma incondicional. En ambos casos, se consi-
derard que el reembolso de todas las aportaciones es exigible, salvo el supuesto
de libertad de transmisién de aportaciones al que nos referiremos mds adelante (art.
49.3 RSCA).

La inclusién en los estatutos del derecho de rebiise con cardcter condicional
es contemplada por la Ley en el pdrrafo segundo del art. 60.2. Este precepto
faculta a los socios para incluir en los estatutos sociales que, cuando en un ejer-
cicio econémico el importe de devolucién de las aportaciones alcance determinada
cifra del capital social contable en ellos establecida, los nuevos reembolsos puedan
ser rehusados. De esta forma, se mantiene el principio de libre adhesién y baja
voluntaria y, al mismo tiempo, se asegura que la salida precipitada de socios no
perjudique la estabilidad financiera de la sociedad cooperativa. Por su parte, el
RSCA sélo anade que, de contenerse esta previsién estatutaria, no podrdn esta-
blecerse criterios de preferencia en el reembolso de las aportaciones exigibles (art.
49.2 RSCA). Entendemos que esta medida no confiere el cardcter de recurso
propio al capital social, aunque si proporciona una cierta estabilidad temporal, al
evitar la comentada salida precipitada de socios. Para ilustrar con mayor claridad
nuestra tesis utilizaremos un ejemplo. Imaginemos que los estatutos de una
sociedad cooperativa contienen la siguiente disposicién, en aplicacién del art.
60.2 LSCA: «En el caso de que en un ¢jercicio el importe de la devolucién de las
aportaciones alcance el veinte por ciento del capital social contable, los nuevos
reembolsos estardn condicionados al acuerdo favorable del érgano de adminis-
tracién». Una interpretacién errénea podria llevarnos a la conclusién de que ese
limite del veinte por ciento de aportaciones reembolsables convierte el ochenta por
ciento restante en no reembolsable, y, por tanto, es un recurso propio.
Continuando con el supuesto planteado, imaginemos que en esa misma coope-
rativa en un ejercicio la sociedad debe reembolsar aportaciones que representen
el quince por ciento del capital social y el ejercicio siguiente el mismo porcen-
taje. Si no se han suscrito nuevas aportaciones, el capital social se habrd visto
reducido en un treinta por ciento, sin poder oponer la cldusula estatutaria antes
propuesta, pues en ningun ejercicio se ha rebasado el limite del veinte por ciento.
Para que el capital social tenga la consideracién de recurso propio, su reembolso
debe poder ser rehusado incondicionalmente. En este caso, estd condicionado a
que se supere en un mismo ejercicio el limite fijado, por tanto no retine los requi-
sitos exigidos para su consideracién como recurso propio.
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D) La libre transmision de participaciones

La libre transmisién de participaciones aparece recogida en el art. 61.1.a) de
la LSCA, que a su vez se remite a los arts. 89, 96.3 y 102.2 (relativos a las coope-
rativas de trabajo, de consumo y de servicios respectivamente). También debemos
atender al desarrollo reglamentario contenido en los arts. 77 y 98 del RSCA, en
los que se fija el procedimiento a seguir para realizar la transmisién.

En virtud de lo establecido en el art. 61.1.a) de la LSCA, podemos distinguir
tres tipos de transmisiones en funcién de los sujetos intervinientes en el inter-
cambio, que son: las realizadas entre socios o inversores, dentro de la misma clase;
entre un socio y un inversor; y entre socios y terceros ajenos a la sociedad.

Para que pueda producirse cualquiera de éstas transmisiones, el mismo precepto
exige que haya sido establecida previamente en los estatutos la libertad de trans-
misién. Si el importe obtenido por la transmisién de las participaciones fuera
superior a su valor de liquidacién, un diez por ciento de dicha ganancia deberd
destinarse al FRO [v. arts. 89.1.c) y 102.2.c) LSCA]. La libertad de transmisién
de participaciones no exime de la obligacién de preaviso, que debe ser cumplida
por todo aquel socio que quiera causar baja [arts. 89.2 y 102.2.d) de la LSCA].

Pero la disposicién que, a nuestro juicio, resulta mds sorprendente es la que
atribuye al érgano de administracién la potestad de rehusar el reembolso de las
aportaciones del socio que cause baja y no las haya logrado transmitir (v. arts.
89.3 LSCA y 98 RSCA). Es decir, en una sociedad cooperativa en la que no se
haya previsto estatutariamente el rebiise, puede denegarse la solicitud de reem-
bolso del socio que pudiendo transmitir su participacién (porque asi lo permitan
los estatutos) no lo logre.

Segun establece el legislador en la Exposicién de motivos, el aspecto positivo
de esta medida es que: «De una parte, se hace participe a la persona socia en el
incremento o pérdida patrimonial que ha contribuido a generar en la entidad a
la que pertenece y, de otra, se refuerza la solidez de dicha entidad, que no resulta
afectada por su salida». A fin de lograr la deseada estabilidad financiera de la
sociedad cooperativa, el legislador atribuye una competencia al érgano de admi-
nistracién que no ha sido prevista estatutariamente. En consecuencia, la persona
socia puede terminar siendo prisionera de la sociedad en caso de no poder trans-
mitir sus aportaciones, en contra de uno de los principios cooperativos funda-
mentales (el principio de puertas abiertas).
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E) El procedimiento de transmisidn de participaciones

Los requisitos y trdmites para realizar la transmisién, son los siguientes:

En el primer supuesto, si ambos intervinientes son socios, regird la plena
libertad de transmisién, requiriéndose dnicamente la comunicacién al érgano
de administracién de la transmisién prevista y de la ya realizada [v. arts. 89.1.a)
y 102.2.a) LSCA].

El pdrrafo segundo del art. 61.1.a) admite que un socio pueda transmitir su
participacién en el capital social a un inversor. Para ello, es necesario que el
inversor cumpla con los requisitos estatutariamente establecidos para adquirir la
condicién de socio y que el érgano de administracién lo admita conforme al art.
18 de la misma ley.

En dltimo lugar, estd el supuesto de transmisién de participaciones a terceros
ajenos a la sociedad. Su procedimiento es mds complejo que los anteriores, para
garantizar el derecho de preferente adquisicién y retracto que ostentan los traba-
jadores no socios (en las cooperativas de trabajo) y la propia cooperativa. En
virtud del art. 77.2 RSCA el procedimiento a seguir en las cooperativas de trabajo
es el siguiente:

En primer lugar, el transmitente deberd comunicar por escrito al érgano de
administracién el nimero de participaciones que va a transmitir, la identidad del
adquirente, las cualidades en funcién de las cuales redne los requisitos para adquirir
la condicién de socio, el precio de adquisicién y demds condiciones de la trans-
misién. Una vez recibida la comunicacién previa, el 6rgano de administracién
comprobard si el adquirente retine los requisitos de admisién y, acto seguido, lo
notificard a los trabajadores con contrato indefinido no socios. Si éstos no hicieran
uso de su derecho de preferente adquisicién, se notificard al resto de trabajadores
[art. 77.2.a) RSCA]. En caso de que ninguno de los trabajadores ejerza su derecho,
la sociedad cooperativa también tendrd derecho de preferente adquisicién [art.
77.2.c) RSCA]. Transcurridos tres meses desde la comunicacién previa, sin que
haya sido ejercitado el derecho de preferente adquisicién, se podrd realizar la
transmisién [art. 77.2.d) RSCA]. Finalmente, tras la transmisién de las partici-
paciones, deberd realizarse una nueva comunicacién conjunta al érgano de admi-
nistracién con el mismo contenido que la anterior. Si los términos de la trans-
misién difieren respecto de la comunicacién previa, tanto los trabajadores como
la cooperativa tendrdn un derecho de retracto, en el mismo orden antes expuesto

(art. 77.4 RSCA).
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En cuanto a las cooperativas de consumo y de servicios, se rigen por el mismo
procedimiento contenido en el art. 98 RSCA. Es similar al de las cooperativas
de trabajo, pero se diferencia en que dnicamente la sociedad cooperativa ostenta
el derecho de preferente adquisicién y de retracto.

4. La calificacién concursal del derecho de reembolso por las aportaciones
realizadas al capital social

La reforma comentada en el apartado anterior ha alterado el régimen del
capital social, al introducir la diferenciacién entre aportaciones reembolsables y
no reembolsables (o aquellas cuya devolucién puede ser rehusada incondicio-
nalmente). Alteracién que afecta de especial modo a la calificacién en el proce-
dimiento concursal del derecho de reembolso derivado de la titularidad de dichas
aportaciones, si existe tal derecho.

Cuando las aportaciones sean reembolsables, el socio tendrd derecho a su devo-
lucién en caso de baja (art. 60.1 LSCA). Por tanto, si abandonara la sociedad
pasarfa a ser titular de un derecho de crédito, por valor del importe resultante de
la liquidacién de sus aportaciones, frente a la cooperativa. El exsocio acreedor de
la sociedad cooperativa por dicho crédito se integrarfa con el resto de acreedores
en la masa pasiva del concurso. Este crédito ademds tendria la clasificacién de
ordinario en el procedimiento concursal, dado que no incurre en ninguno de los
supuestos de los arts. 90, 91 y 92 LConc.

En cuanto a los titulares de aportaciones cuyo reembolso es rehusado o los
titulares de aportaciones reembolsables que no causaran baja en la sociedad, no
serdn integrados en la masa pasiva, pues no son acreedores. Como hemos sefialado,
la mera titularidad de aportaciones al capital social no otorga la condicién de
acreedor, debido a que el derecho de reembolso nace sélo en caso de baja, cuando
las aportaciones son reembolsables. Cuando el érgano de administracién pueda
rehusar incondicionalmente el reembolso, la baja no serd suficiente para que surja
el derecho de crédito, ademds se requerird el acuerdo favorable de éste.

No obstante, debemos matizar un aspecto relativo a las aportaciones al capital
social que pueden ser rehusadas incondicionalmente. El érgano de administra-
cién puede acordar su reembolso discrecionalmente, obligando de esta forma a la
sociedad a devolver una cantidad a la cual no tenia por qué hacer frente. Debido
a dicha discrecionalidad consideramos que, en caso de acordarse la devolucién
de estas aportaciones, se estaria realizando un acto claramente perjudicial para
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la masa activa. Consecuentemente, todas las devoluciones de aportaciones que
pudieron haber sido rehusadas por el érgano de administracién y no lo fueron,
comprendidas en los dos afios anteriores a la declaracién del concurso, serfan
rescindibles conforme al art. 71.1 LConc.

Para recibir el importe de sus aportaciones, los socios a los que se rehusé el
reembolso o los que no ejercieron su derecho, tendrdn que esperar a la adjudica-
cién del haber social resultante tras la liquidacién. El art. 82.1 LSCA establece
que una vez saldadas las deudas sociales y tras reintegrar el importe de los fondos
sociales voluntarios a los socios (de existir y estar dotados), se reintegrardn las
aportaciones de los socios al capital social. El mencionado articulo establece que
deberd comenzarse por las aportaciones cuyo reembolso haya sido rehusado y
después se reintegrardn las restantes, teniendo preferencia las aportaciones volun-
tarias sobre las obligatorias. Anteponiendo el pago de las aportaciones cuyo reem-
bolso fue rehusado, se procura compensar a sus titulares. No obstante, el gesto
es mds bien simbdlico pues antes han debido ser satisfechos los créditos de todos
los acreedores.

I11. Los fondos legales obligatorios: el Fondo de Reserva
Obligatorio y el Fondo de Formacién y Sostenibilidad

1. El Fondo de Reserva Obligatorio

A) El régimen del Fondo de Reserva Obligatorio

La funcién de este fondo es asimilable a la de las reservas legales de las socie-
dades de capital, aunque presenta ciertas particularidades, como su irrepartibi-
lidad14 hasta la transformacién o liquidacién de la sociedad cooperativa (art.
70.3 LSCA). A efectos contables, es un fondo propio y figura en el pasivo del
balance, como se deriva de su calificacién como reserva legal por la Orden
EHA/3360/2010, de 21 de diciembre, por la que se aprueban las normas sobre los
aspectos contables de las sociedades cooperativas (norma cuarta). Mediante la
dotacién del FRO, la sociedad cooperativa incrementa la solvencia financiera de
la empresa y refuerza su grado de autofinanciacién (FERNANDEZ, 2002: 11),

14. La irrepartibilidad serd parcial si asf lo contemplan expresamente los estatutos.
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compensando de este modo la especial vulnerabilidad que sufre por la variabi-
lidad del capital social.

El art. 70.1 LSCA fija como su destino «la consolidacién, desarrollo y garantia
de la sociedad cooperativar. Principalmente va dirigido a cubrir las pérdidas
sociales, si bien la LSCA permite que el porcentaje de los resultados extracoope-
rativos positivos destinados al FRO se emplee en «inversiones productivas, coope-
racién e integracion entre empresas, o en materia de internacionalizaciény, si asi
lo acuerda la asamblea general [art. 68.2.b) LSCA]. En caso de optar por esta
posibilidad, el importe destinado a tales fines debe aplicarse a una partida de
reserva voluntaria, que tendrd cardcter irrepartible hasta que efectivamente se
materialice la inversidn. Si en tres afos no se ha realizado la inversién, dicho
importe se reclasificard volviendo a integrar el FRO [art. 53.a) RSCA]. El
Reglamento ademds define las actuaciones que merecen la consideracién de inver-
siones productivas, siendo «aquellas encaminadas a la introduccién de un producto,
servicio o proceso de produccién, nuevo o mejorado, o bien a la aplicacién de
un nuevo método de comercializacién o de organizacién que mejoren la produc-
tividad y la competitividad de la sociedad» [art. 53.b) RSCA].

Respecto a su dotacidn, se nutre de seis fuentes distintas ex art. 70.1 LSCA, que
son:

En primer lugar, el porcentaje de los resultados cooperativos positivos de cada
ejercicio que marque la asamblea general. Como minimo serd del veinte por
ciento hasta que el fondo alcance la mitad del valor del capital social, cuando la
sociedad contabilice por separado los resultados cooperativos y extracooperativos
[art. 68.2.a) LSCA]. Cuando la sociedad cooperativa aplique la contabilizacién
tnica, prevista en el art. 67 LSCA, el porcentaje minimo a aplicar serd del veinte
por ciento sobre el resultado, que incluird tanto resultados cooperativos como
extracooperativos (art. 52 RSCA).

De los resultados extracooperativos, si son positivos, deberd aplicarse en cada
ejercicio un porcentaje que serd como minimo un veinticinco por ciento, a deter-
minar por la asamblea general [letra b del art. 68.2.b) LSCA].

En tercer lugar, cuando se permita la libre transmisién de las aportaciones al
capital social, si el valor de transmisién supera el importe que corresponderia tras
su liquidacidn, el diez por ciento de la diferencia entre esas dos cantidades deberd
destinarse al FRO.

Por dltimo, también habrd que incluir en el FRO las deducciones practicadas
sobre las aportaciones obligatorias cuando algin socio causa baja, las cantidades
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abonadas por los nuevos socios como cuotas de ingreso y la mitad de la plusvalia
resultante de la regularizacién del balance (si la hubiese).

Si realizamos una comparacién entre los porcentajes sobre los resultados que
debian ser destinados al FRO bajo la LSCA de 1999 y la ley vigente, podemos
advertir una dréstica reduccién de estos. En la actualidad, como hemos sefialado
anteriormente, debe destinarse un veinte por ciento de los resultados coopera-
tivos y un veinticinco por ciento de los extracooperativos. Ademds, una vez que
el FRO alcance el cincuenta por ciento del capital social, deja de ser obligatorio
seguir destinando parte de los resultados a dicho fondo (art. 70.2 LscA) 15,
Asimismo, se ve mermada la dotacién al permitir la Ley que todo o parte del
importe destinado al FRO procedente de los resultados extracooperativos, en
lugar de integrar dicho fondo, se emplee en inversiones productivas, integraciéon
de empresas e internacionalizacién, conforme a los arts. 68.2. b) LSCA y 53
RSCA.

Por el contrario, la LSCA de 1999 obligaba a que la reserva legal se dotara sin
limite alguno durante toda la vida de la empresa. Bajo la anterior ley debia desti-
narse igualmente un veinte por ciento de los excedentes de los resultados coope-
rativos. No obstante, al alcanzar la mitad del importe del capital social seguia
siendo obligatorio destinar parte de estos resultados al FRO, aunque el porcen-
taje se reducia a un quince por ciento. Respecto a los resultados extracoopera-
tivos, se diferenciaban los resultados por operaciones con terceros y los resultados
extraordinarios. De los primeros se detrafa el ochenta por ciento, mientras que
de los segundos el cien por cien.

Ante esta significativa reduccién de los porcentajes sobre los resultados desti-
nados a las reservas legales obligatorias, «hasta situarlos en pardmetros similares
al resto de las empresas convencionales»16, PANIAGUA (2013: 47-48) se cues-
tiona en qué lugar quedan los valores y principios cooperativos. Tales como «el
valor cooperativo de la solidaridad, el valor ético de la vocacién social, o los prin-
cipios cooperativos de participacién econémica de los socios, de educacién, forma-
cién e informacidn, o de interés por la comunidad». En esta medida podemos
observar, una vez mds, la manifestacién de la tendencia seguida por el legislador

15. «Siempre que no haya pérdidas pendientes de compensar» y el excedente, de optarse por no seguir
dotando el FRO, se destinard «a favorecer el acceso de las personas trabajadoras a la condicién de socio
o socia, conforme a lo establecido en el articulo 58.3» (art. 70.2 LSCA).

16. Segtin manifiesta el legislador en la Exposicién de motivos de la LSCA.

FECHA ENTRADA: 15/3/2015 CIRIEC-Espafia. Revista Juridica N° 26/2015
FECHA ACEPTACION: 21/5/2015 www.ciriec-revistajuridica.es



20 Enrique Melchor Giménez

hacia el modelo cooperativo economicista, que difumina los elementos que tradi-
cionalmente han caracterizado a las sociedades cooperativas.

Por dltimo, debemos mencionar que en caso de fusién de la cooperativa el
FRO deberd integrarse en el correspondiente fondo de la sociedad cooperativa
nueva o absorbente (art. 75.2 LSCA). Si se produjera una escisién, se deberd
detallar el importe del FRO que vaya a transmitirse a las sociedades cooperativas
resultantes o absorbentes, en el dltimo caso deberd ser proporcional al patrimonio
que se escinde (art. 76.3 LSCA). De acordarse la cesién global del activo y del
pasivo o la transformacién de la cooperativa, la mitad del FRO se pondrd a dispo-
sicién de la Junta de Andalucia para la promocién de las sociedades cooperativas
andaluzas. Si se hubiese dispuesto en los estatutos su irrepartibilidad, se pondrd
a disposicién de la Junta de Andalucia la integridad del FRO (arts. 77.3 y 78.2
LSCA). Finalmente, si se liquidara el patrimonio de la sociedad, el treinta por
ciento del remanente del FRO, tras saldar las deudas sociales y tras reintegrar el
importe de los fondos sociales voluntarios y las aportaciones al capital social a
los socios, se pondrd a disposicién de la Junta de Andalucia para el fin antes sefia-
lado. De esta forma, con cardcter general, se mantiene la irrepartibilidad del FRO
hasta la transformacién o liquidacién de la cooperativa. Si bien ya no podemos
sostener su irrepartibilidad absoluta, dado (%ue bajo la vigente LSCA cabe disponer
estatutariamente su repartibilidad parcia 7.

B) La irrepartibilidad parcial del Fondo de Reserva Obligatorio

La vigente LSCA en su art. 70.3 determina que, con cardcter general, el FRO
«tendrd el cardcter de irrepartible hasta la transformacién o liquidacién de la
sociedad cooperativa, a menos que los estatutos de la entidad contemplen expre-
samente su reparto parcial». De establecerse el reparto parcial, el art. 60.5 exige
al socio una permanencia de al menos cinco afios para que se le reintegre una
parte alicuota de la mitad del importe del FRO generado a partir de su ingreso.
La cantidad a la que tendrd derecho se determinard en funcién de la actividad
desarrollada en la cooperativa.

El citado precepto rompe con el principio de irrepartibilidad del FRO que
tradicionalmente habfa regido la legislacién cooperativa. La obligatoriedad de

17. Como explicaremos en el siguiente apartado.
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dotar dicho fondo, unida a su cardcter irrepartible, respondia al «principio coope-
rativo de intercooperacién, en su vertiente de solidaridad con los futuros socios,
asi como de solidaridad con el movimiento cooperativo en caso de disolucién de
la sociedad» (GOMEZ y MIRANDA, 2006: 44). Principio que se recoge en la
LSCA en el art. 4.g), aunque unido al mds amplio principio de cooperacién
empresarial. La mencionada solidaridad con los futuros socios se justifica en el
sacrificio del beneficio que supone para los socios actuales, en favor de la mayor
sostenibilidad de la cooperativa en el largo plazo. Los socios, en lugar de lucrarse
con el resultado de la actividad, dotaban mayores reservas para mejorar la solvencia
de la sociedad cooperativa, o esa era al menos la finalidad. Por otro lado, en caso
de disolucidn el excedente del FRO, tras la liquidacién, se destinaba a la promo-
cién de las sociedades cooperativas, coadyuvando a la solidaridad con el movi-
miento cooperativo.

Este planteamiento, lejos de plasmarse de modo efectivo en la realidad, desin-
centivé la dotacién de reservas legales en algunas sociedades cooperativas. Segin
afirman BEL y FERNANDEZ (2002: 110), el caricter irrepartible y no remu-
nerado del FRO provoca en algunos casos la baja de los socios que entienden que
parte de su riqueza se la queda la sociedad a fondo perdido, sin obtener contra-
prestacién alguna. Ademds, sefalan una segunda via para la recuperacién indi-
recta de estos fondos, arrojar pérdidas mediante el incremento de la retribucién
econdmica anticipada. Como ya sefialamos, la dotacién procedente de los resul-
tados, tanto cooperativos como extracooperativos, depende de que éstos sean
positivos. Consecuentemente, si se aplica el mecanismo antes referido, el fondo
no recibe dotacién alguna y, por tanto, carece de sentido. Muchas cooperativas,
entre ellas las agrarias, han acogido con entusiasmo este modelo de gestién huyendo
del cardcter irrepartible del FRO, tal y como sefiala PANIAGUA (2005: 280).

Permitir, por un lado, que parte del FRO sea repartible en caso de baja y, por
otro lado, mantener unos porcentajes minimos sobre los resultados que deben
ser destinados a reservas no excesivamente elevados, evita que se dé la prdctica
antes comentada. Esta medida puede tener un efecto positivo sobre las socie-
dades cooperativas, incentivando la dotacién de reservas y, en consecuencia, mejo-
rando su solvencia. Consideramos, sin embargo, que la reduccién de los porcen-
tajes ha sido desmesurada y que no deberfa haberse llegado a tal extremo.

El legislador podria haber justificado la medida con el argumento de evitar
la politica del beneficio cero, pero por el contrario ha empleado otros motivos que
pueden llevar a confundir la verdadera naturaleza de estas reservas. Asi, en la
Exposicién de motivos de la LSCA, se caracteriza la dotacién de reservas legales
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y su cardcter irrepartible como contrapartida exigible a las ayudas publicas que
reciben las sociedades cooperativas. Como hemos dicho al comienzo de este apar-
tado, la mayor dotacién de reservas y su cardcter irrepartible responden al prin-
cipio de intercooperacién, en su vertiente de solidaridad con los futuros socios
y con el movimiento cooperativo.

Desde una perspectiva econémica, el FRO busca incrementar la solvencia de
la sociedad cooperativa. Recordemos que entre las cualidades de las sociedades
cooperativas mds destacadas por la doctrina econdémica se encuentra su compor-
tamiento contra-ciclico, que les permite resistir mejor los efectos de las crisis
econémicas que otras empresas convencionales (GRAVALOS y POMARES,
2001: 74)18. Por eso nos preguntamos si el legislador ha valorado adecuada-
mente las repercusiones econémicas que tendrd esta reduccién de la dotacién a
reservas sobre las sociedades cooperativas andaluzas. Parece que ha preferido favo-
recer el mayor crecimiento cortoplacista en detrimento de la estabilidad econé-
mica.

La funcién principal del FRO es garantizar la solvencia de la sociedad coope-
rativa, ya que sirve para compensar las pérdidas en las que pudiera incurrir la
sociedad. Por tanto, los acreedores sociales serdn los mayores interesados en que
el FRO esté adecuadamente dotado, pues favorecerd que la sociedad cuente con
recursos suficientes para compensar los ejercicios que terminen con pérdidas.

Antes de que se permitiera acordar la repartibilidad parcial del FRO, éste se
configuraba como un patrimonio colectivo que no podia ser repartido entre los
socios (MARTIN, OLMEDO, PENDON, et al., 2013: 645). En virtud de la
regulacién del FRO contenida en la vigente LSCA, la irrepartibilidad del citado
fondo ya no es una caracteristica generalizable a todas las sociedades coopera-
tivas andaluzas. Si se incluye en los estatutos sociales su repartibilidad parcial,
los socios tendrdn derecho al reintegro de una alicuota parte de la mitad del
importe del fondo generado desde su ingreso, que se determinard en funcién de
su actividad en la cooperativa. Pero sélo al causar baja, tras efectuar la corres-

19

pondiente liquidacién®” y si han tenido una permanencia de al menos cinco

18. Otros autores consideran que es dificil sostener dicho comportamiento contra-ciclico tanto en las
fases contractivas como expansivas de la economfa. Sin embargo reconocen su capacidad para mantener
el empleo y su mayor resistencia en momentos de crisis frente a otras empresas (SALA, 2014:24).

19. Para determinar la cantidad a reintegrar, primero deben deducirse las pérdidas imputables al socio
y las acumuladas, en la cantidad que contablemente le corresponda (art. 60.4 LSCA).
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afios (art. 60.5 LSCA). Ddndose las circunstancias anteriores, el socio podria
convertirse en acreedor de la sociedad por su derecho al reembolso de las apor-
taciones al capital social y al reintegro de la parte que le corresponda del FRO.
Los créditos por este concepto, que estuvieran pendientes de pago en el momento
de declararse el concurso, deben ser calificados como créditos ordinarios, pues
no encajan en ninguno de los supuestos contemplados en los arts. 90, 91 y 92
LConc.

Un segundo aspecto a tener en cuenta en el procedimiento concursal es el
relativo a la adjudicacién del haber social. El art. 82 LSCA determina que en
primer lugar se saldardn las deudas sociales, se reintegrardn a los socios el importe
de los fondos sociales voluntarios, se realizard el reintegro de las aportaciones al
capital social y, después de efectuarse estas operaciones, el treinta por ciento del
remanente del FRO se pondrd a disposicién de la Administracién de la Junta de
Andalucfa. Esta destinard dicha cantidad, de forma exclusiva, a la promocién de
las sociedades cooperativas.

2. El Fondo de Formacién y Sostenibilidad
A) El régimen del Fondo de Formacién y Sostenibilidad

A diferencia del FRO, que es asimilable a las reservas legales de las empresas
convencionales, la existencia del FFS es una singularidad de las sociedades coope-
rativas que no encuentra equivalente alguno en la regulacién del resto de tipos
societarios. Tradicionalmente se ha vinculado a los principios cooperativos de
«formacién e informacién de sus miembros», el «compromiso con la comunidad»
y la difusién de los principios cooperativos en su entorno [art. 4 letras f) y k)
LSCA]. Tras la nueva formulacién de los principios de las sociedades coopera-
tivas andaluzas contenida en la vigente ley, hay que anadir los principios de
«igualdad de género, con cardcter transversal al resto de principios» y la «soste-
nibilidad empresarial y medioambiental» [art. 4 letras i) y j) LSCA]. Como otra
novedad del FFS con respecto a la LSCA de 1999, debemos sefalar la configu-
racién de éste como «instrumento al servicio de la responsabilidad social empre-
sarial de las sociedades cooperativas» (art. 71.1 LSCA).

El fondo se dotard, cuando la contabilizacién de los resultados se haga por
separado, con un minimo de un cinco por ciento de los resultados cooperativos
y un veinticinco por ciento de los resultados extracooperativos. En ambos casos,
se determinardn por la asamblea general para cada ejercicio y sélo se dotardn si los
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resultados son positivoszo [art. 71.3 letras a) y b) LSCA]. Cuando los resultados
se contabilicen de forma conjunta, el porcentaje a aplicar serd de al menos un
diez por ciento (art. 52 RSCA). También se nutrird de las sanciones pecuniarias
impuestas a sus socios por infracciones disciplinarias; las subvenciones, dona-
ciones u otras ayudas recibidas de los socios o de terceros para el cumplimiento
de los fines del fondo; y, por dltimo, los rendimientos que generen los bienes y
derechos afectos a éste [art. 71.3 letras ¢) y d) LSCA].

Las actividades a las que se puede destinar el FFS son aquellas enmarcables
en la responsabilidad social empresarial (art. 71.4 LSCA). Singularmente, a la
formacién de los socios; las relaciones intercooperativas; politicas de igualdad de
género y sostenibilidad empresarial; la difusién del cooperativismo y promocién
del entorno o la comunidad local; actividades de formacién y promocién para
socios y trabajadores con dificultades de integracién; fomentar la proteccién del
medio ambiente y el desarrollo sostenible; y, finalmente, la formacién de los
trabajadores en prevencién de riesgos laborales.

La Ley, en el apartado séptimo, obliga a la determinacién reglamentaria de
los porcentajes minimos que deben destinarse a la promocién de la igualdad de
género y sostenibilidad empresarial. Asi, el art. 56.1 del RSCA fija que «las socie-
dades cooperativas deberdn destinar del Fondo de Formacién y Sostenibilidad,
un porcentaje minimo del diez por ciento al fomento de una politica efectiva de
igualdad de género y un quince por ciento a actividades que contribuyan a la
sostenibilidad empresarial».

Las lineas bdsicas para la aplicacién del FES son determinadas por la asam-
blea general ordinaria que aprueba las cuentas del ¢jercicio. Cuando durante el ejer-
cicio no se haga uso de todo el importe dotado, deberd materializarse en cuentas
de ahorro o titulos de deuda publica. Los rendimientos generados por éstos se
destinardn al propio fondo y no pueden ser pignorados ni afectados a préstamos
o cuentas de crédito (art. 71.6 LSCA). Para el desarrollo de las actividades a las
que debe destinarse el fondo, pueden colaborar con otras sociedades o asocia-
ciones cooperativas, con instituciones publicas o privadas, asi como entidades
dependientes de las administraciones pablicas. También pueden aportar la dota-
cién, en todo o en parte, a las federaciones andaluzas de cooperativas de dmbito
regional y sus asociaciones (art. 71.4 LSCA).

20. Las mismas consideraciones realizadas respecto a la politica de beneficio cero para evitar dotar el
FRO son aplicables al FFS.
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A efectos contables, el FFS figura en el pasivo del balance, aunque separado del
resto de fondos y del capital social (art. 71.5 LSCA). El legislador andaluz ha
querido recoger en la Ley la clasificacién contable de este fondo, sin embargo
debemos sefialar que la legislacién contable no es competencia de la Comunidad
Auténoma de Andalucia sino que es exclusiva del Estado (art. 149.1.6° CE). En
la medida en que el le%islador autonémico se limita a reproducir lo establecido en
la legislacién estatal? , la norma es constitucional. Ahora bien, si la normativa
contable fuera modificada y el mencionado precepto la contraviniera, éste deven-
drfa inconstitucional. Para evitar este tipo de problemas, el legislador deberia
haber evitado la errada técnica legislativa consistente en la reproduccién de normas
vigentes y haberse remitido a la normativa estatal.

B) La inembargabilidad del Fondo de Formacién y Sostenibilidad y su configura-

cion como patrimonio sepamdo

El FFS tiene cardcter inembargable e irrepartible, y exclusivamente responde
de las deudas contraidas para el cumplimiento de sus fines (art. 71.1 LSCA). Para
la mejor identificacién de los bienes y derechos afectos a este fondo, la Ley deter-
mina que tanto sus dotaciones como la aplicacién de éstas deben aparecer reco-
gidas de forma separada en la contabilidad social (art. 71.5 LSCA). Con el fin
de preservar su afectacién e inembargabilidad, la LSCA prohibe en el pdrrafo
segundo de su art. 71.6 que se pignoren, afecten a préstamos o cuentas de crédito
las cuentas de ahorro o titulos de deuda publica en los que se materialice.
PANIAGUA (2005: 283) al analizar el articulo 56.6 de la LCoop, con similar
contenido al 71.6 de la LSCA, senala que este precepto: «debe ser objeto de una
interpretacién extensiva que vete cualquier supuesto, con independencia de la
modalidad juridica empleada, en el que el importe de esta reserva sirva de garantia
de los recursos financieros captados por la cooperativa, por sus socios o por
terceros».

En los supuestos de fusién o escisién de la sociedad cooperativa, el FFS
mantiene su afectacién y pasa a integrarse en el mismo fondo de la cooperativa

resultante (arts. 75.2 y 76.3 LSCA). Si se produjera la cesién global del activo y

21. La contabilizacién separada del Fondo de Educacién, Formacién y Promocién y otras contribu-
ciones obligatorias similares (es el caso del FFS) se regula en la norma sexta del PCSC y establece que
«El registro contable de dicho fondo se corresponde con una partida especifica del pasivo del balance
creada al efecto para estas sociedades».
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del pasivo, la transformacién de la sociedad o su liquidacién, se pondrd a dispo-
sicién de la Junta de Andalucia que lo destinard en exclusiva a la promocién de las
sociedades cooperativas andaluzas (art. 77.3, 78.2 y 82.1 letra d LSCA).

Como hemos sefialado al comienzo, la tinica excepcidn a su cardcter inem-
bargable se produce cuando debe responder por deudas contraidas en el cumpli-
miento de sus fines, lo que implica que el FFS no puede emplearse para la satis-
faccién de las deudas sociales (art. 53.1 LSCA). Por el contrario, si este fondo
fuese insuficiente para hacer frente a las deudas derivadas de sus propios fines,
«nada impide la comunicacién de responsabilidad del resto del patrimonio de la
cooperativa. Todo el patrimonio de la cooperativa responderia del cumplimiento
de tales obligaciones» (FAJARDO, 2005: 49).

Frente al cardcter inembargable del fondo, algunos autores han sugerido que
los activos en los que se materializa dicho fondo no deberian ser inembargables,
sino que en caso de declaracién de concurso deberfan desafectarse y servir a la
satisfaccién de los intereses de los acreedores. No obstante, segin la regulacién
vigente, los activos en los que se materializa este fondo siguen siendo inembargables
e irrepartibles, incluso en caso de liquidacién de la sociedad cooperativa
(ITURRIOZ y MARTIN, 2010: 197). En consecuencia, defienden los autores
antes citados que, estos activos deberdn separarse de la masa activa, pues no
pueden servir a la satisfaccién colectiva de los acreedores, de acuerdo con el art.
76.2 de la LConc. Desde el punto de vista técnico, no resultarfa especialmente
complicado, ya que la Ley obliga a su contabilizacién separada. De igual modo,
PRIMITIVO (2005: 106) sefiala que, si la cooperativa entrara en concurso, este
fondo que debe ser entregado a la Junta de Andalucia no seria un crédito de los
contenidos en los arts. 90 y 91 de la LConc, pues no nace hasta el acuerdo de
disolucién. Segin este autor, deberd realizarse la separacién de la masa activa'y
su posterior entrega en el procedimiento de liquidacién.

En contra se manifiesta VARGAS VASSEROT quien defiende que, en los
supuestos de concurso de cooperativas, deberfa derogarse su cardcter inembar-
gable en favor de la satisfaccién de los créditos de los acreedores sociales. Este
autor considera que los intereses privados de los acreedores se encuentran mds
necesitados de proteccién que «el interés genérico de promocidén del cooperati-
vismo que subyace en el destino de este fondo». En su opinién, «el pago prefe-
rente de las deudas sociales con el importe de este fondo en caso de concurso o de
liquidacién y el incremento de las expectativas de cobro de los acreedores de las
cooperativas si que es una buena forma de promover el cooperativismo» (VARGAS,

2013: 6).
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La medida propuesta para aumentar la probabilidad de que los acreedores
vean satisfechos sus créditos es vdlida desde una perspectiva técnico-juridica y
corresponde al legislador pronunciarse en favor de esta u otra opcién. No obstante,
atendiendo al fin perseguido, que no es otro que el incremento de los recursos
con los que cuenta la sociedad cooperativa para responder de sus deudas, consi-
deramos que hay otras soluciones mds idéneas. A nuestro juicio, es preferible
aumentar la dotacién de las reservas ya previstas en la Ley para incrementar la
solvencia de la sociedad cooperativa.

Por tanto, mientras que el legislador no establezca lo contrario, el FES sigue
siendo inembargable, incluso en el procedimiento concursal. El tenor de la Ley
deja poco margen de discusién al respecto, de hecho, la doctrina es undnime en
este punto y s6lo plantean algunos autores la conveniencia de no mantener la
inembargabilidad del fondo como propuesta de politica legislativa. Asi pues, a
la hora de delimitar los bienes y derechos que conformardn la masa activa, deberd
excluirse de ésta el FFS, que en ningtin caso responderd de las deudas sociales.
Cuestién distinta es que dicho fondo llegue a subsistir si antes de la declaracién
del concurso se han sucedido varios ejercicios sin excedente y, por ello, no se han
realizado dotaciones al FFS (SUSO, 2013: 1567). Supuesto no muy infrecuente
que debe ser tenido en cuenta en la determinacién de la masa pasiva, ya que la
cooperativa si que se hace responsable del pago de las deudas contraidas por este
fondo.

En conclusién, una vez declarado el concurso, el FFS debe ser separado de la
masa activa, pues no puede destinarse al pago de las deudas sociales que no deriven
del cumplimiento de sus fines. Si el saldo de este fondo fuera negativo, la deuda
resultante se integrard en la masa pasiva y deberd ser satisfecha con el patrimonio
de la cooperativa. Si, por el contrario, su saldo fuese positivo, se pondrd a dispo-
sicién de la Junta de Andalucia para la promocién del cooperativismo, si el proce-
dimiento concursal concluye con la transformacién o liquidacién de la sociedad
cooperativa. En caso de que el concurso finalice con la pervivencia de la sociedad,
el FES continuard en poder de esta dltima.

IV. Conclusiones

Nuestro estudio sobre la estructura financiera de las sociedades cooperativas
andaluzas ha tenido dos ejes fundamentales. Por un lado, el andlisis de los aspectos
que las diferencian del resto de sociedades, con especial atencién a las tltimas
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reformas introducidas por la LSCA de 2011. Por otro lado, el examen de las
consecuencias concursales derivadas de la particular estructura financiera de este
tipo societario.

Las caracteristicas de la estructura financiera y las consecuencias concursales
de las sociedades cooperativas andaluzas que hemos destacado han sido las
siguientes:

En relacién al capital social, hemos visto cémo su cardcter variable motivé
que la normativa contable lo considerara un recurso ajeno, lo que supuso un
notable empeoramiento en la valoracién de la solvencia financiera de las coope-
rativas. Ante esto, el legislador respondié con la inclusién en la LSCA de 2011
de dos medidas encaminadas a mejorar la estabilidad financiera de éstas, cuales
fueron: la facultad de rehusar el reembolso de las aportaciones al capital social y
permitir su libre transmisién. Aunque estas medidas evitan la variabilidad del
capital social, lo hacen recurriendo a la asimilacién del capital social de las coope-
rativas al de las sociedades de capital. Las consecuencias de dicha asimilacién
repercuten negativamente en el principio de libre adhesién y baja voluntaria,
pero ademds la forma en la que se ha introducido esta medida genera algunos
otros problemas. Por un lado, se permite que las participaciones reembolsables
se transformen en no reembolsables mediante la aprobacién de la asamblea por
mayoria simple. Por otro lado, queda sin resolver cémo deben actuar los miem-
bros del consejo rector para que, en caso de aceptar el reembolso de unas deter-
minadas participaciones y rechazar otras, no incurran en arbitrariedad.

Desde la perspectiva concursal, la cuestién mds significativa planteada por el
régimen del capital social es la calificacién del derecho de reembolso. Hemos
concluido que, aquellos socios que causen baja y se les reconozca el derecho de
reembolso (produciéndose la correspondiente liquidacién de las aportaciones)
serdn acreedores concursales y su crédito tendrd cardcter ordinario. Por el contrario,
aquellos a quienes se rehise el reembolso o no hayan ejercido su derecho no
tendrdn la consideracién de acreedores concursales, y se les reintegrard su parti-
cipacién después de saldar las deudas sociales.

Respecto al FRO, hemos visto cémo su cardcter irrepartible era entendido,
por parte de la doctrina econémica, como un desincentivo a la dotacién de
reservas, lo que llevé a algunas cooperativas a practicar la conocida como poli-
tica de beneficio cero. En la LSCA de 2011 se ha reducido la dotacién a este fondo
y se ha introducido la posibilidad de acordar estatutariamente su repartibilidad
parcial. Estas medidas pueden servir de estimulo para evitar la mencionada poli-
tica, sin embargo, los porcentajes de dotacién del FRO han quedado en niveles
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préximos al de las reservas legales de las sociedades de capital. Como hemos adver-
tido, esto redunda en el debilitamiento del principio de intercooperacién.

Sien la cooperativa se hubiera acordado la repartibilidad parcial del FRO, en
sede concursal, deberdn tenerse en cuenta las cantidades pendientes de pago por
el reintegro de la cuota del FRO que corresponda a los socios que causaron baja
antes de la declaracién del concurso. La calificacién concursal que les corres-
ponde es la de ordinarios. Por tltimo, en la adjudicacién del haber social, deberd
tenerse presente que el treinta por ciento del FRO resultante tras las operaciones
contenidas en el art. 82.1 LSCA tiene que ser puesto a disposicién de la
Administracién de la Junta de Andalucfa.

El dltimo de los aspectos examinados ha sido el de la inembargabilidad del
FES. Este fondo es uno de los elementos mds singulares de las sociedades coope-
rativas y no encuentra parangén en ningtn otro tipo societario. Aunque la Ley
mantiene su cardcter inembargable, parte de la doctrina considera mds oportuno
destinarlo a la satisfaccién de los derechos de los acreedores, cuando la sociedad
entre en concurso. Nosotros hemos defendido que hay otras medidas mds
adecuadas para asegurar el pago de las deudas sociales, como es el incremento de
la dotacién al FRO, que tanto han sido reducidas.

Mientras no se produzca tal reforma legislativa, el FES no responde de las
deudas sociales, salvo las generadas en el cumplimiento de sus propios fines. En
consecuencia, el fondo deberd ser separado de la masa activa y entregado a la
Administracién de la Junta de Andalucia, en caso de liquidacién. Por dltimo,
hay que sefalar que la cooperativa si responde de las deudas del FES, por tanto,
si el saldo del fondo es negativo, los acreedores de éste se integrardn en la masa
pasiva del concurso de la sociedad.

Para finalizar, recordamos que no es intencién de este articulo agotar el estudio
de todas las particularidades del régimen de las sociedades cooperativas con efectos
en el concurso de acreedores. Por eso, creemos conveniente sefialar algunos de
los aspectos que deberfan ser objeto de un detenido andlisis en el futuro. Entre
otros, destacamos el tratamiento concursal dado a las aportaciones realizadas por
los socios para la gestién de la cooperativa y la calificacién de los créditos de los
socios de trabajo. No guardan relacién con la estructura financiera, sino con el
modo en el que la cooperativa desarrolla su actuacién econémica y la forma en la
que organiza la relacién con sus socios, pero generan cuestiones interpretativas
trascendentales para la resolucién del concurso.
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