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1. Resumen de los hechos

En febrero de 2008 una senora trab6 relacion con una SL gestora de coo-
perativas de viviendas en la Comunidad de Madrid, mediante la firma de un
documento para la incorporacién como socia a una de esas cooperativas y
la entrega de 1.000 euros. En enero de 2008 se habia otorgado escritura de
constitucién de una sociedad cooperativa madrilena, que estaba promoviendo
la construccion de viviendas de proteccion publica limitada en un pueblo de
Madrid.

En el mismo mes de febrero de 2008 dicha sociedad gestora expidi6 a
favor de la senora un documento privado de preinscripcién (pre-socio) en la
mencionada sociedad cooperativa madrilena, haciendo constar que la senora
entregaba a la cooperativa 3.000 euros (los 1.000 previamente entregados a la
sociedad gestora y otros 2.000 adicionales) para su incorporacion a la misma
como socia, por orden de pre-inscripcion, y atribuyéndola el derecho a cono-
cer el proyecto y elegir vivienda, lo que hizo la senora, reservandose una vivien-
da determinada, con dos plazas de garaje y un trastero. También se indicaba
que, cuando se formalizase el contrato de inscripcion, la cooperativa detallaria
los pagos a abonar, mediante recibos, en una cuenta de la cooperativa.

En marzo de 2008 la senora (a la que se denominaba socio) y la cooperati-
va (representada por la sociedad gestora) suscribieron un documento privado
denominado “contrato de inscripcion”. Cabe destacar los siguientes aspectos del
contenido de este contrato:

— La socia declaraba conocer y aceptar que, a la fecha del contrato, no es-
taba presentada la licencia de obra ante el ayuntamiento, ni la solicitud de
calificacion provisional ante la Comunidad de Madrid, estando prevista la pre-
sentacion de ambas tan pronto como lo permitiese la situacién urbanistica y
juridica de la parcela.

— Lasocia solicitaba su incorporacion a la cooperativa, declarando conocer
y aceptar la escritura de fundacion y los estatutos sociales, manifestando reunir
los requisitos exigidos para ser admitida como socia y para adquirir una de las
viviendas de protecciéon publica de precio limitado objeto de la promocién, y
eligiendo para su adquisicién futura una vivienda determinada, con sus plazas
de garaje y trastero.

— Se advertia al socio que “no podra darse de baja de la Cooperativa ni de su pro-
mocion, salvo en las condiciones y términos previstos en los citados estatutos’.

— Para hacer frente al coste aproximado de edificaciones y promocién, la
socia se obligaba a abonar, “mediante aportaciones al capital de la cooperativa”,
las cantidades que figuraban en documento anexo al contrato, “asi como las
que puntualmente se aprueben y regularicen por la Junta General y/o por el Consejo
Rector”.
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— La cooperativa se comprometia a entregar la vivienda a la socia en el plazo
de tres meses desde la calificacion definitiva, asi como a gestionar el crédito
hipotecario y/o financiacién necesaria para afrontar el coste de la promocion.

— La socia declaraba conocer las obligaciones, limitaciones y prohibiciones
vinculadas a una vivienda de proteccion publica de precio limitado, compro-
metiéndose a cumplirlas y respetarlas.

En el documento anexo al contrato, la socia se daba por enterada de que,
en caso de solicitar Ia baja, conforme al art. 14 de los estatutos sobre “consecuen-
cias de la baja”, “la devolucion de mis aportaciones al Capital Social, asi como cualquier
otra cantidad entregada por mi, para financiar el pago de las viviendas y anejos, me
seran reembolsadas en el momento en que sea sustituido en mis derechos y obligaciones
por otro socio o dentro del plazo que marca los estatutos, en la cuantia que corresponda’.

Ademas, en el documento anexo al contrato, la socia se obligaba a apor-
tar “inicialmente” al capital social de la cooperativa la suma de 163.657 euros,
desglosada conforme a un plan de pagos, el dltimo de los cuales era 113.738
euros que se aportarian a la entrega de la vivienda mediante subrogacion en
el crédito hipotecario a la construccién o con otra financiaciéon que en su caso
necesitara el socio. La senora satisfizo 42.254,43 euros hasta agosto de 2009.

2. Soluciones dadas en primera instancia

En julio de 2010, momento en el que todavia no se habia iniciado la cons-
truccion, la senora formul6é demanda contra la cooperativa y contra la socie-
dad gestora, en la que solicit6 la resolucién por incumplimiento, y subsidiaria-
mente la nulidad e ineficacia, del citado “contrato de inscripcion”, que calificaba
como contrato de adquisicion/compraventa de vivienda sobre plano, y la de-
volucion de las cantidades entregadas a cuenta del precio (42.254,43 euros)
mas los intereses.

Tales pretensiones se apoyaron en el incumplimiento por la cooperativa y
la gestora de la obligacion esencial de garantizar (mediante aval o seguro) la
restitucion de los anticipos conforme a la Ley 57/1968, y en la no fijacién de
un plazo de entrega (lo que a juicio de la demandante acarreaba la nulidad
del contrato), asi como en el incumplimiento del RD 515/1989 en cuanto al
deber de informacion al consumidor en la adquisicion de viviendas. También
afirmé la demandante que entre ambas entidades existia una total interrela-
cion, hasta el punto de tener el mismo domicilio social.

La cooperativa se opuso a la demanda alegando:

— Que el contrato no era una compraventa sino un contrato de inscripcion,
de lo que se derivaba que las aportaciones econémicas de los socios no eran
anticipos del precio, por lo que, en atencién a la naturaleza del contrato, no
regia la obligacion de garantizar su devolucion conforme a la Ley 57/1968, ni
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la obligacion de fijar un plazo de entrega, por lo que el contrato no era nulo
sino valido.

— Que la demandante pretendia desligarse de la cooperativa y recuperar las
aportaciones obviando los cauces estatutarios.

— Que la informacién suministrada al cooperativista fue la propia del con-
trato celebrado, no siendo tampoco de aplicacion el RD 515/1989.

— Que la coincidencia en el domicilio social no suponia que ambas entida-
des fueran la misma o que estuvieran interrelacionadas.

También se opuso a la demanda la sociedad gestora, alegando:

— Que el contrato no era una compraventa sino un contrato de incorpora-
ci6én a la cooperativa, por lo que la demandante no era compradora sino pro-
motora en calidad de socia cooperativista, que sus aportaciones se ingresaron
en una cuenta de exclusiva titularidad de la cooperativa, y que ninguin seguro
o aval podia exigirse a la gestora.

— Que al no haber compraventa, la demandante no podia resolver el contra-
to sino que debia respetar los cauces estatutarios para darse de baja, por lo que
cuando remitié la comunicaciéon de resoluciéon contractual al consejo rector
de la cooperativa, éste decidi6 que se trataba de una baja no justificada.

— Que no existia ninguna relacion entre ambas entidades.

La sentencia de primera instancia de 8 de mayo de 2012 estim6 integra-
mente la demanda, declarando resuelto el contrato de marzo de 2008, con su
anexo, y condenando solidariamente a las demandadas a devolver la cantidad
reclamada, mas los intereses legales desde su pago y los procesales desde la fe-
cha de la propia sentencia, asi como al pago de las costas. Por lo que resulta de
la STS de 12 de julio de 2016 objeto de este comentario, la argumentacion de
la sentencia de primera instancia puede sintetizarse asi:

— Aunque, pese a lo que se sostenia en la demanda, el contrato de mar-
zo de 2008 no era una compraventa, esto no impedia la aplicaciéon de la Ley
57/1968, ni la estimacién de la accion resolutoria por incumplimiento de la
obligacion de garantizar la devolucion de los anticipos.

— La Audiencia Provincial de Madrid, en varias sentencias, ha afirmado que
el socio cooperativista no deja de ser un consumidor, por lo que tiene dere-
cho, por aplicacion de la Ley 57/1968 y la disposicién adicional primera de la
Ley 38/1999, de ordenacion de la edificacion (LOE), a que las cantidades que
entrega a cuenta del precio de la futura vivienda sean avaladas o aseguradas
por la cooperativa promotora, lo que es compatible con la regulacion de la
restitucion de cantidades como consecuencia de la baja del socio establecida
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en el art. 89.5 de la Ley 27/1999, de Cooperativas, porque el supuesto de baja
del socio es distinto al supuesto en que la restitucion de cantidades se solicita
como consecuencia del incumplimiento por la cooperativa de sus obligacio-
nes, como es la de constituir el aval.

— Aungque la accién de resolucion no es el cauce adecuado para que la socia
pueda darse de baja de la cooperativa, tal accién de resolucion resulta proce-
dente cuando la cooperativa ha incumplido sus obligaciones, lo que ocurre
en el caso presente, en el que se incumple la obligaciéon de garantizar la res-
titucion de los anticipos a cuenta del precio de vivienda futura y la de fijar un
plazo de entrega.

— Respecto a la fecha de entrega, es esencial para la Ley 57/1968 y, ademas,
como los contratos celebrados entre una promotora y un consumidor son con-
tratos de adhesion es aplicable el art. 85 del texto refundido de la Ley General
para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias
(TRLGDCU), conforme al que es abusiva toda clausula que suponga la consig-
nacion de fechas de entrega meramente indicativas.

— Subsidiariamente, procederia declarar la ineficacia del contrato por omi-
tirse intencionadamente Ia fijacién de una fecha de inicio de la construccién y
entrega de la vivienda.

— Aunque la gestora no era promotora ni tenia obligaciéon de suscribir los
avales, pues es una persona juridica diferente de la cooperativa, le alcanza-
ba la responsabilidad solidaria por los amplisimos poderes que le concedi6
la cooperativa y por la confusién que su actuaciéon en ese marco genero a la
demandante.

3. Soluciones dadas en apelacion

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por las dos
entidades demandadas. La seccion 10* de la Audiencia Provincial de Madrid
dict6 sentencia de 2 de octubre de 2013 en la que, estimando los recursos de
apelacion, revoco la sentencia de primera instancia y desestimé la demanda
interpuesta por la senora cooperativista, absolviendo a ambas demandadas de
las pretensiones formuladas contra ellas y condenando a la demandante en las
costas de primera instancia.

De acuerdo con el numero 4 del fundamento de Derecho tercero de la
STS de 12 de julio de 2016 que se comenta, la argumentacion de la sentencia
de la Audiencia Provincial puede sintetizarse asi:

— La sentencia de primera instancia apelada calific6 acertadamente el con-
trato como de inscripcion en la cooperativa, no llevando razén la demandan-
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te al calificarlo como contrato de adquisicion/compraventa de vivienda sobre
plano.

— La indicada naturaleza del contrato tiene como consecuencia la no apli-
cacion de las normas sobre la compraventa, porque aunque el propésito del
socio sea adquirir una vivienda, no es una persona ajena a la cooperativa y las
cantidades que abona se corresponden con la distribucién entre los cooperati-
vistas de los costes de la edificacion.

— Laincorporaciéon a una cooperativa no es un acto de consumo.

— De acuerdo con el apartado 2 de la disposicion adicional 5* de la Ley
27/1999, de Cooperativas, las entregas de bienes realizadas por las cooperati-
vas no tienen la consideracion de ventas.

— Por lo anterior, una cooperativa de viviendas no puede someterse al
TRLGDCU ni al RD 515/1989, pues el marco normativo que rige la relacion
entre las partes lo constituyen los estatutos y el art. 23 de la Ley 4/1999, de 30
de marzo, de Cooperativas de la Comunidad de Madrid.

— En conclusion, el contrato objeto del litigio no es compraventa sino con-
trato de incorporacién a un ente asociativo para la construcciéon de viviendas
en régimen de autopromocion, con el fin de adjudicarselas al término del pro-
ceso edificatorio, razén por la que, aunque la cooperativa sea promotoray esté
sujeta a las garantias y al régimen de responsabilidad que establece el art. 17.3
de la LOE, asi como a lo dispuesto en la disposicién adicional primera de la
LOE en cuanto a la obligaciéon de garantizar la devolucién de las cantidades
entregadas a la cooperativa como coste de adjudicacién de la vivienda, sin em-
bargo el incumplimiento de esta obligaciéon no puede dar lugar a la resolucion
contractual, sin perjuicio de las facultades que asisten al socio para pedir la
baja con justificacion de dicho incumplimiento.

4. Los motivos de casacion alegados

La senora socia, demandante-apelada, formul6 recurso de casacién contra
la sentencia de la seccion 10* de la Audiencia Provincial de Madrid de 2 de
octubre de 2013, al amparo del art. 477.2.3° de la LEC, por interés casacional,
al resolver la sentencia recurrida cuestiones sobre las que existe jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales.

El recurso senalé como normas vulneradas los arts. 1 y2 de la Ley 57/1968,
sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccién y venta de vivien-
das, asi como los arts. 1.124, 1.256 y 1.258 del CC, el art. 85 del TRLGDCU, y
los arts. 4-7, 9y 10 del RD 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccion de los
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consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la compraventa y
arrendamiento de viviendas.

Para justificar el interés casacional, el recurso alegé jurisprudencia contra-
dictoria de las Audiencias Provinciales. Por un lado, sobre si al contrato de ins-
cripcion-adquisicion de vivienda en régimen de cooperativa le es de aplicacion
la normativa de proteccion de los consumidores o no. Por otro lado, sobre
si el socio adquirente en cooperativa de viviendas puede resolver el contrato
por incumplir la cooperativa la Ley 57/1968 (u otros incumplimientos), con
fundamento en el art. 1.124 del CC, y exigir la devolucion de las cantidades
entregadas, o si su cualidad de socio le somete al proceso estatutario sobre baja
voluntaria, sin poder demandar directamente a la cooperativa.

En su argumentacion, la recurrente en casacion insiste en la linea mani-
festada en su demanda, sosteniendo que, con independencia la denominacion
que se utilice, nos hallamos ante un contrato de adquisicion de vivienda, so-
metido a los arts. 1.124 y 1.256 del CC, a la Ley 57/1968, al TRLGDCU vy al
RD 515/1989, por lo que, acreditado que la cooperativa incumpli6 sus obli-
gaciones (en concreto, fijar plazo de entrega y garantizar la devolucion de las
cantidades anticipadas conforme a los arts. 1, 2y 7 de la Ley 57/1968, que la
disposicion adicional primera de la LOE declara expresamente aplicable a las
cooperativas), la adquirente-cooperativista puede resolver el contrato y obte-
ner la restitucion de las cantidades entregadas, sin tener que someterse a un
proceso estatutario de baja voluntaria.

Anade la recurrente en casacion que la indeterminacion de la fecha de en-
trega vulnera los arts. 1.256 y 1.258 del CC, asi como el art. 85 del TRLGDCU,
constituyendo una clausula abusiva determinante de la nulidad del contrato,
que también seria nulo por infraccion sistematica del RD 515/1989, en cuanto
a la informacién que debia suministrarse al adquirente.

Concluye la recurrente que la responsabilidad por dichos incumplimien-
tos afecta solidariamente a la cooperativa y a la gestora, fundando la respon-
sabilidad de la ultima por el papel principal director que ha tenido en todo
momento en las actuaciones, por dolo contractual y, en todo caso, por la res-
ponsabilidad como mandatario exigida por los arts. 1.725y 1.726 del CC.

La cooperativa, en su oposicion al recurso de casacion, insistio en que el
contrato no era de compraventa, sino un contrato de inscripcién para la incor-
poracion a la cooperativa, por lo que las aportaciones y cuotas aplazadas no
eran parte del precio ni constituian venta, lo que excluia la aplicacion de las
normas de proteccion de los consumidores, y la extincion de la relacion solo
era posible mediante el cauce establecido en los estatutos, afirmando que no
hay doctrina contradictoria en las Audiencias Provinciales en torno a la aplica-
cion a los socios cooperativistas de la normativa de consumidores ni en torno
a la posibilidad de resolver el contrato por incumplimiento de la cooperativa.
Mas atn, la cooperativa sostiene una interpretacion del sistema consistente en
que hay que distinguir el momento del proceso constructivo, de manera que
solo procederia la resolucion al final del proceso, cuando la vivienda estuviese
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finalizada y se hubiera firmado por el cooperativista el contrato de adjudica-
cién y la entrega se retrasara, pero no procedera la resolucion en los casos en
que el cooperativista no celebra un contrato de compraventa de vivienda sino
que suscribe su incorporacién a una cooperativa (contrato de inscripcion) sin
que el proceso constructivo se haya iniciado, por lo que no hay que prestar
garantia y la extincién de la relaciéon ha de realizarse por el cauce de la baja
voluntaria del socio, que en el caso habian calificado como no justificada, lo
que suponia un plazo de tres anos para el reembolso y una deduccién del 20%,
conforme al art. 14 de los estatutos.

En cuanto a la sociedad gestora, se opuso al recurso de casacion con argu-
mentacion similar a la alegada por la cooperativa, negando que hubiera inte-
rés casacional, por no existir jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales, con fundamento en la idea de que las sentencias citadas sobre
la aplicacion de las normas de proteccion de los consumidores a los coopera-
tivistas y sobre la posibilidad de resolver el contrato por incumplimiento de
la cooperativa se refieren a supuestos distintos, en los que hay un contrato de
compraventa o adquisicion de vivienda y no, como en el caso objeto del litigio,
un contrato de inscripcion o incorporacion a la cooperativa, que es un acto
de tipo asociativo, en nada equiparable a la compraventa, que no constituye
acto de consumo. En cuanto a su responsabilidad, solicitada por la demandan-
te recurrente en casacion, la gestora sostuvo que ninguna responsabilidad le
correspondia, ni contractual ni extracontractual, por ser independiente de la
cooperativa y tener unas facultades limitadas, que no comprendian la dispo-
sicion ni la contrataciéon y que no le daban acceso a las sumas o aportaciones
de los cooperativistas, las cuales, como capital social, solo correspondian a la
cooperativa en cuanto a su gestion y disposicion, estando ingresadas al efecto
en una cuenta de ella, por lo que la inica responsabilidad de la gestora deri-
varia del contrato de prestacion de servicios con la cooperativa, pero no del
contrato de inscripcion suscrito por la demandante con la cooperativa, siendo
innegable que la gestora se habia esforzado en buscar financiacién y en la ob-
tencion de los avales.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Planteamiento y solucion del Tribunal Supremo.

La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2016 arranca sus
fundamentos de Derecho dedicandose a la “cuestion juridica planteada’. Ese es
el titulo del fundamento de Derecho primero, que dice asi:

“La cuestion juridica que plantea el presente recurso de casacion por in-
lerés casacional consiste, esencialmente, en si quien anticipa cantidades
para adquirir una vivienda en régimen de cooperativa puede resolver el
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contrato de incorporacion a la entidad por incumplir la cooperativa las
obligaciones legales que se imponian al promotor en la por entonces en
vigor Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas
en la construccion y venta de viviendas (en adelante Ley 57/1968), en
particular la obligacion de garantizar mediante aval o seguro la devolu-
cion de las cantidades anticipadas que aqui se reclaman, o si, por el con-
trario, y como entendio el tribunal de segunda instancia para desestimar
la demanda, la cualidad de socio le somete al procedimiento estatutario de
baja voluntaria de la cooperativa’.

El enfoque se empieza a matizar en el fundamento de Derecho quinto,
en el que la sentencia que comentamos trata del interés casacional del recur-
so. Dice el Tribunal Supremo que, aunque la calificaciéon que la demandante
recurrente en casacion da a su relacién con la cooperativa y la gestora es im-
precisa conceptualmente, esta imprecision no es suficiente para no admitir
el recurso de casaciéon porque las peticiones guardan correspondencia con la
causa de pedir, por lo que la sala debe resolver si, con independencia de la
calificacion de esa relacion, la demandante tiene derecho a recuperar las can-
tidades anticipadas con cargo a alguna de las dos demandadas o de ambas, asi
como, en su caso, la repercusion que esa recuperacion tendria en la coopera-
tiva demandada. En este sentido, senala el Tribunal Supremo que tampoco la
Ley 57/1968 es precisa conceptual y terminolégicamente, y que siendo evi-
dente que, en el caso, no hay compraventa de vivienda sino incorporacion a la
cooperativa, también lo es que los cooperativistas tienen derecho irrenuncia-
ble a la garantia de la devolucion de las cantidades anticipadas (Ley 57/1968 y
disposicion adicional primera LOE), por lo que, pese a la mejorable estructura
del recurso, su interés casacional debe entenderse constituido, dada la razon
causal del fallo recurrido y la exposiciéon de sentencias contradictorias de las
Audiencias Provinciales, por la posibilidad o imposibilidad juridica de que un
cooperativista de vivienda recupere las cantidades anticipadas si su devolucién
no se garantiza mediante aval ni seguro de caucion, resultando estéril asi cual-
quier otro debate.

A continuacion, los fundamentos de derecho sexto y séptimo se dedican,
respectivamente, a recordar, conforme a las normas y la jurisprudencia, que
las cooperativas de viviendas se sujetan a la Ley 57/1968 y que la garantia de la
devolucién de los anticipos es una obligacion esencial, cuyo incumplimiento
permite al cesionario de la vivienda resolver el contrato, si es de compraventa,
y pedir la devolucion de los anticipos.

Con tal planteamiento, el Tribunal Supremo toma su decisién en el funda-
mento de Derecho octavo de la sentencia, en cuyo titulo anticipa que consiste
en la responsabilidad de la gestoray en que la desvinculacion de la demandan-
te de la cooperativa ha de realizarse conforme a los cauces estatutarios.

En efecto, el alto tribunal, partiendo de la calificacion del contrato como
de incorporacién a una cooperativa (negando que haya compraventa), recuer-
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da que lo pretendido es la recuperacion de las cantidades anticipadas desvin-
culandose totalmente de la cooperativa, a modo de lo que seria una resolu-
cion de una compraventa, por lo que afirma que la sala debe decidir si tal
pretension es totalmente inviable por estar sujeta la demandante al régimen
estatutario de baja voluntaria, como entiende la SAP recurrida o, por el contra-
rio, cabe que la cooperativista recupere las cantidades anticipadas sin quedar
inexorablemente vinculada (para tal recuperacion) al régimen estatutario de
baja voluntaria, lo que resuelve en el siguiente sentido:

“Pues bien, la uinica respuesta coherente con la doctrina jurisprudencial
sobre la Ley 57/1968 es reconocer al cooperativista demandante-recurrente
el derecho a recuperar las cantidades anticipadas por no haber obtenido la
imperativa garantia de su devolucion, pero no con cargo a la cooperativa
demandada, ya que en tal caso el incumplimiento lo soportarian todos los
demds cooperativistas que se encuentren en su misma situacion.

Como responsables de la constitucion de la garantia, el ya citado Decreto
3114/1968 identifica a las Juntas Rectoras de las cooperativas o a los gesto-
res de las comunidades, pero la d. adicional 1.“ LOE se vefiere a «la percep-
cion de cantidades anticipadas en la edificacion por los promotores y gesto-
res». Esta especial mencion de los gestores permite entender que cuando, como
en el presente caso, existe una sociedad mercantil profesionalmente dedicada
a la gestion de cooperativas, la codemandada Azerca Gestora de Cooperati-
vas S.L., la responsabilidad frente a los cooperativistas por la omision de la
garantia recae mwy especialmente sobre ella, precisamente por su condicion
de profesional, aun cuando en puridad no sea la perceptora de las cantida-
des anticipadas y aun cuando solidariamente con ella tuviera también que
responder el Consejo Rector de la cooperativa, en este caso no demandado.

Cuestion distinta serd, una vez recuperadas por la demandante las can-
tidades anticipadas, su desvinculacion de la cooperativa, que habra de
ajustarse a los estatutos de la misma, sin que el procedimiento tenga que
ser necesariamente el de la baja voluntaria’.

En consecuencia, estima parcialmente el recurso de casacién y casa par-
cialmente la SAP, estimando en su lugar la accién de condena pecuniaria con-
tra la gestora, con los intereses legales.

5.2, ;Devolucion de anticipos y responsabilidad por falta de garantia sin
extincion de la relacion ?

Inmediatamente llama la atencion que la fundamentacion del Tribunal
Supremo tiene un salto argumentativo, pues declara el derecho de la coopera-
tivista a recuperar las cantidades anticipadas, haciendo responsable de su res-
titucién a la gestora por no haber constituido la garantia de la devolucién de
tales anticipos, pero sin haber declarado extinguida la relaciéon que dio causa
a tales anticipos.
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La devolucion de los anticipos a cuenta de vivienda futura requiere la ex-
tincion de la relacion en virtud de la que se han realizado, que da lugar al
derecho al reembolso frente a quien los recibio, que ha de estar garantizado
por exigencia legal, por lo que si no lo esta y el cedente de vivienda futura no
devuelve los anticipos, responden de su restitucion aquellos que tenian la obli-
gacion de constituir la garantia y no lo hicieron (arts. 1y 3 Ley 57/1968 y art.
5 RD 3114/1968. Por esto dice BUSTO LAGO, J. M., 2017, pg. 9 de la edicién
digital, que el TS indirectamente soluciona la cuestiéon de si el cooperativista
puede resolver el contrato de adquisicion de la vivienda sin solicitar la baja
voluntaria de la cooperativa, porque “en tanto que declara la responsabilidad de
la entidad gestora frente a la cooperativista por el incumplimiento de la constitucion de
las garantias por las cantidades anticipadas a cuenta y remite a los cauces estatutarios
para que se desvincule de la cooperativa, considera que efectivamente puede resolverse el
contrato de adquisicion de vivienda y continuar siendo miembro/socio de la cooperati-
va de viviendas, lo que produce una notable insatisfaccion, tanto desde la perspectiva
estrictamente dogmatica, como desde la mas pragmatica de las perspectivas posibles”.
En rigor, en nuestra opinion, el Tribunal Supremo no hace eso, porque nie-
ga que haya un contrato de adquisicion de vivienda distinto del contrato de
inscripcion-incorporacion a la cooperativa, sino que incurre en el salto argu-
mentativo senalado).

El Tribunal Supremo inicialmente plante6 bien la cuestion, senalando
que habia que decidir si la relacion se podia extinguir mediante resoluciéon
por incumplimiento o, por el contrario, debia acudirse al procedimiento esta-
tutario de baja voluntaria de la cooperativa (fundamento de Derecho prime-
ro). Pero después (fundamento de Derecho quinto), de la mano de la inco-
rrecta calificacion de la relacion que atribuye a la demandante recurrente en
casacion, resta importancia a tal calificacion, y consiguientemente al régimen
aplicable a su extincion, y afirma que la sala debe resolver si, con independen-
cia de la calificacion de la relacion, la demandante tiene derecho a recuperar
las cantidades anticipadas con cargo a alguna de las dos demandadas o de am-
bas, asi como, en su caso, la repercusion que esa recuperacion tendria en la
cooperativa demandada.

La idea se repite mas adelante, en el mismo fundamento, desde la pers-
pectiva de la inexistencia de dudas sobre el derecho irrenunciable de los coo-
perativistas a la garantia de la devolucion de las cantidades anticipadas (Ley
57/1968 y disposicion adicional primera LOE), que lleva al alto tribunal a afir-
mar que, pese a la mejorable estructura del recurso, su interés casacional debe
entenderse constituido por la posibilidad o imposibilidad juridica de que un
cooperativista de vivienda recupere las cantidades anticipadas si su devolucion
no se garantiza mediante aval ni seguro de caucion. De esta forma, se invierte
el orden normal de solucion de la cuestion planteada.

Con tal planteamiento, el Tribunal Supremo, que califica el contrato
como de incorporacién a una cooperativa (negando que haya compraventa),
pone el acento en si la recuperacion de los anticipos esta imposibilitada por no
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haberse seguido el cauce adecuado para la extincion de la relaciéon (régimen
estatutario de baja voluntaria), lo que, unido a la idea de que conforme a la
doctrina jurisprudencial sobre la Ley 57/1968 hay que reconocer al cooperati-
vista el derecho a recuperar las cantidades anticipadas por no haberse consti-
tuido la garantia de su devolucion, y a la imposibilidad de exigir la devolucion
a la cooperativa porque el incumplimiento lo soportarian los demas socios,
lleva al alto tribunal a sostener que ha de responder de la restitucion de los an-
ticipos la gestora, como hubieran respondido los miembros del consejo rector
de haber sido demandados, por haber incumplido su obligacion de constituir
la garantia. Solo después de haber resuelto la recuperacion de los anticipos
por la cooperativista, y senalando que se trata de una cuestion distinta, dice el
Tribunal Supremo que, la desvinculacion de la cooperativa habra de ajustarse
a los estatutos de la misma, sin que el procedimiento tenga que ser necesaria-
mente el de la baja voluntaria.

Parece claro que, tomada la decision de que la cooperativista debe recupe-
rar sus cantidades conforme a la doctrina jurisprudencial sobre la Ley 57/1968
y ante la imposibilidad de solicitar su devolucién a la cooperativa, cuya re-
lacién con la cooperativista no se ha extinguido, se busca una salida en una
responsabilidad por la no devolucion de los anticipos derivada de la falta de
constitucion de garantia que, sin embargo, requeriria que la relacion juridica
de la que traen causa los anticipos se hubiera extinguido, lo que daria lugar al
derecho al reembolso de los anticipos con sus intereses. De esa forma, en la
parte relativa a la gestora, se revoca la SAP recurrida, que habia sostenido que
puesto que la relacion no se habia extinguido, por no seguirse el cauce estatu-
tario de la baja voluntaria, la cooperativista no tenia derecho a la restitucion de
las cantidades entregadas.

El salto argumentativo senalado es relevante porque, con independencia
de que el resultado final en el caso concreto se considere mas o menos satisfac-
torio, supone eludir el tratamiento y solucion de muchas cuestiones relativas
a las cooperativas de viviendas que, ciertamente, no estan totalmente claras ni
en las resoluciones judiciales ni en la doctrina (puede verse TRUJILLO DIEZ,
L. J., 1999, pgs. 2289-2299) y que repercuten en su relacion con la garantia de
los anticipos a cuenta de vivienda futura.

Tales cuestiones resultan en parte, de forma mas o menos clara, de la deta-
llada exposicion de los hechos, argumentos de las partes y fundamentacion de
los 6rganos judiciales, que conscientemente hemos realizado de forma analiti-
cay extensa a los efectos de manifestar los problemas que quedan sin resolver.
Por ejemplo, sin animo de ser exhaustivo, ¢qué es un contrato de inscripcion-
incorporacion a una cooperativa? ;Permite ese contrato de inscripcion ceder
una vivienda futura? ¢Es posible que los anticipos a cuenta de la vivienda futu-
ra se realicen en concepto de aportacion al capital? ;Como han de repercutir
las cuestiones anteriores en la calificacion de la relacion existente, con inde-
pendencia del nombre que las partes atribuyan al contrato? ;Existen dos rela-
ciones juridicas ligadas funcionalmente: la posicion de socio cooperativo y la
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relacion mediante la que se participa en la actividad cooperativa? ;Permite esa
duplicidad de relaciones superar las dudas sobre la aplicacion de las normas
de proteccion de los consumidores al cooperativista? ¢:En qué momento tem-
poral es posible percibir anticipos a cuenta de vivienda futura? ¢Qué relacio-
nes se pueden establecer antes? ;Como se articula, en concreto, la extincion
de la relacion societaria y la relacion contractual por participacion en la acti-
vidad cooperativa? ¢;La extincion de la relacion por causa de incumplimiento
grave de la cooperativa haya su cauce en la baja voluntaria? Es decir, ¢es volun-
taria una baja causada por una frustracion del fin negocial consecuencia del
grave incumplimiento de la cooperativa? ;Producida la extincién, c6mo se li-
quidan las relaciones posicion de socio-aportacion y participacion en actividad
cooperativa-anticipos? ¢Extinguida la relacion, qué cantidades ha de devolver
el garante de la devolucion de los anticipos o, si falta, el responsable de la falta
de garantia?

Tampoco es claro el Tribunal Supremo cuando afirma que, recuperados
los anticipos, la desvinculacion de la cooperativa habra de ajustarse a los esta-
tutos de la misma, sin que el procedimiento tenga que ser necesariamente el
de la baja voluntaria. ¢A qué cauce estatutario diferente de la baja voluntaria
se refiere?

5.3. Responsabilidad de la gestora como administrador de hecho

En cuanto a la fundamentacion de la responsabilidad de la sociedad ges-
tora respecto a la devolucion de los anticipos, el Tribunal Supremo sostiene
que la obligacion legal de constituir la garantia no solo abarca a los miembros
del consejo rector de la cooperativa (art. 5 del Decreto 3114/1968; ESTRUCH
ESTRUCH, J., 2009, pgs. 58-63), sino también a la sociedad gestora, acogién-
dose al tenor literal de la redaccion originaria de la disposicion adicional pri-
mera de la LOE, que hablaba de “la percepcion de cantidades anticipadas en la edifi-
cacion por los promotores o gestores”, pero aclarando que “esta especial mencion de los
gestores permite entender que cuando... existe una sociedad mercantil profesionalmente
dedicada a la gestion de cooperativas... la responsabilidad frente a los cooperativistas
por la omision de la garantia recae muy especialmente sobve ella, precisamente por su
condicion de profesional, aun cuando en puridad no sea la perceptora de las cantida-
des anticipadas y aun cuando solidariamente con ella tuviera también que responder el
Consejo Rector de la cooperativa, en este caso no demandado” (En contra, entienden
que la redaccion originaria de la disposicion adicional primera de la LOE no
permitia extender la obligacion de constituir la garantia, y la responsabilidad
conexa, a la sociedad gestora, BUSTO LAGO, J. M., 2017, pgs. 79, 11 y 12
de la edicion digital, que afirma que la STS de 12 de julio de 2016 excluye la
responsabilidad de los miembros del consejo rector, lo que no parece corres-
ponderse con lo dicho por el Tribunal Supremo, que sostiene que, si se les
hubiera demandado, también responderian los miembros del consejo rector,
solidariamente con la gestora; y CARRASCO PERERA, A., 2007, pgs. 538 y 544,
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aunque sosteniendo que mediante norma se debia haber establecido que la
constitucion de las garantias no correspondiese a la cooperativa y al consejo
rector, sino a la sociedad gestora, con fundamento en las facultades que ordi-
nariamente se les atribuyen y el control que adquieren sobre las cooperativas y
sobre el proceso constructivo y contractual, que incluso deberian llevar, de lege
lata, a interpretaciones que las hicieran responsables).

Es verdad que el indicado apoyo en el tenor literal de la norma es un ar-
gumento débil, que, sin ir mas lejos, puede destruirse con una reforma nor-
mativa, como de hecho ha ocurrido con la nueva redaccién de la disposicion
adicional primera de la LOE, realizada por la disposicion final tercera de la
Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las en-
tidades aseguradoras y reaseguradoras, modificando la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de ordenacion de la edificacion, en la que ha desaparecido la refe-
rencia a los gestores (lo senala BUSTO LAGO, J. M., 2017, pg. 12 de la edicién
digital, que senala que con tal retoque normativo la doctrina del TS pierde su
casi exclusivo argumento, planteandose si tal doctrina puede mantenerse con
el Derecho vigente).

Sin embargo, en esta cuestion no parece que haya que ser excesivamente
critico con el Tribunal Supremo, pues como hemos senalado, una vez realiza-
da la referencia a la literalidad de la norma, explica su razén de ser, poniendo
el acento en que la gestora se dedica profesionalmente a la gestion de coopera-
tivas, lo que permite afirmar que viene obligada a la constitucion de la garantia
legalmente exigida y, en consecuencia, responde de la devolucion de los anti-
cipos cuando no pueden recuperarse por faltar tal garantia.

Esta explicacion del Tribunal Supremo, aunque cenida al ambito especi-
fico de la regulacion de los anticipos a cuenta de vivienda futura, permite es-
tablecer una conexion con la figura del administrador de hecho del art. 236.3
del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (aplicable en virtud del art.
43 de la Ley 27/1999 de Cooperativas; también, el art. 43 de la Ley 4/1999, de
cooperativas de la Comunidad de Madrid):

“La responsabilidad de los administradores se extiende igualmente a los
administradores de hecho. A tal fin, tendrd la consideracion de adminis-
trador de hecho tanto la persona que en la realidad del trafico desempenie
sin titulo, con un titulo nulo o extinguido, o con otro titulo, las funciones
propias de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instruccio-
nes actuen los administradores de la sociedad’ .

En consecuencia, también con la nueva redaccion de la disposicion adi-
cional primera de la LOE, y pese a la supresion de la referencia a los gestores,
las sociedades gestoras de cooperativas que, atendiendo a las circunstancias
del caso, asuman la efectiva direccion de la cooperativa, tomen su control y el
del proceso constructivo, podran verse sometidas a la exigencia de responsabi-
lidad por falta de constitucion de la garantia legalmente exigida para la devo-
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lucion de los anticipos, junto a los miembros del consejo rector de la coopera-
tiva. En esta linea parece que se movio la sentencia de primera instancia en el
supuesto litigioso objeto de la STS que se comenta cuando afirmé que, aunque
la gestora no era promotora ni tenia obligacion de suscribir los avales, pues es
una persona juridica diferente de la cooperativa, le alcanzaba la responsabili-
dad solidaria por los amplisimos poderes que le concedi6 la cooperativa y por
la confusion que su actuaciéon en ese marco genero a la demandante.

5.4. Conclusion

La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2016 permite extraer
dos conclusiones:

1*. Que se ha perdido una buena ocasién para que el pleno de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo clarificase la relacion o relaciones existentes entre
la cooperativa de viviendas y sus socios, ofreciendo criterios para la calificacion
negocial que, sin duda, habrian repercutido en la formalizacién de tales rela-
ciones en la practica, que se hace en formas variadas y, con frecuencia, con un
grado de confusion sospechoso en relacion con las normas que exigen la cons-
titucion de garantias para la devolucion de los anticipos para la adquisicion de
vivienda futura (eludiendo su cumplimiento).

2%, Que estd marcado el camino correcto para exigir responsabilidad a las
sociedades gestoras de cooperativas cuando, atendidas las circunstancias, asu-
man la efectiva direccion de la cooperativa, tomando su control y el del pro-
ceso constructivo, lo que suele ser frecuente, sin que los cambios normativos
recientemente producidos afecten a la conclusion del Tribunal Supremo, pues
existen otras en el ordenamiento que permiten fundamentar, con mayor co-
rreccion, el mismo resultado.
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