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La muy relevante y oportuna aportacién doctrinal que resenamos en estas paginas
analiza el fenémeno del coche compartido o carpooling. Vaya por delante, para evitar
confusiones, que no nos referimos al fenémeno Uber, sino a otro que constituye,
como apunta el autor, una de las manifestaciones mds puras o auténticas de la econo-
mia colaborativa. En efecto, el libro se refiere al fenémeno BlaBlaCar, que se caracte-
riza por dos notas fundamentales: a) los conductores que operan en esta plataforma
ofrecen plazas libres en sus vehiculos para compartir los gastos de desplazamiento
de un viaje que iban a realizar en cualquier caso; b) las cantidades que reciben los
conductores sirven para sufragar los gastos que supone el trayecto, y en ningtin caso
para obtener un lucro (lo ingresado no puede superar los costes del trayecto, y el con-
ductor debe asumir su propia parte de los costes). Es importante tener en cuenta estas
caracteristicas, porque en buena medida condicionan el régimen juridico de la figura.

Aclarado este primer punto, desgranaremos a continuacién los aspectos mds des-
tacados de la monografia, en un andlisis capitulo a capitulo. En el tintero han de
quedar, forzosamente, muchos aspectos muy interesantes y relevantes de la obra,
pues el autor despliega una amplisima variedad de problemas juridicos que aborda
con rigor y detalle.

El primer capitulo del libro constituye una introduccién a la economia cola-
borativa, al transporte colaborativo y al carpooling (coche compartido). El capitulo
merece la pena leerlo por mera curiosidad intelectual, porque es una estupenda intro-
duccién -y muy entretenida- a la economia colaborativa y al carpooling.

Por razones de espacio, nos centraremos aqui en las interesantes reflexiones que
Ferndndez Carballo-Calero realiza sobre el concepto de economia colaborativa. El au-
tor expone en primer lugar un concepto puro de economia colaborativa, que concibe
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como un modelo econdmico, realizado en la actualidad principalmente a través de
plataformas digitales, en el cual los particulares no profesionales comparten bienes o
servicios infrautilizados. Apuntada esta definicién, el autor advierte inmediatamente
de que este concepto no es el que se utiliza en la prictica, y expone las dificultades
para encontrar un hilo conductor comun a todos los fenémenos que en la actualidad
describimos como economia colaborativa. En su opinidn, serfa demasiado restrictivo
exigir, para incardinar un fenémeno como economia colaborativa, que los intervi-
nientes sean pares (“economia entre pares”) o la ausencia de cualquier tipo de contra-
prestacion econémica. El problema, apunta Ferndndez Carballo-Calero, es que una
vez que sacamos el genio de la botella es dificil perfilar una definicién de economia
colaborativa, y corremos el riesgo de que el concepto de economia colaborativa se
convierta en “un “cajén de sastre” en el que pricticamente entra todo”. Por ello, el
autor llega a preguntarse si no resultaria “menos utépico —y, de paso, mds ajustado a la
realidad- partir de la idea de un “capitalismo de base multitudinaria® (Sundararajan).

Dentro del tratamiento general de la economia colaborativa destaca el andlisis
implacable del concepto de economia colaborativa de la Comisién Europea. El au-
tor, volviendo sobre la misma idea que hemos reflejado en el pdrrafo anterior, ilustra
cémo la Comisién “manej[a] una idea de economia colaborativa tan amplia en la que
précticamente entra todo”. Se percibe claramente, en definitiva, que el autor no es un
purista que se niega a admitir la evolucién del concepto de economia colaborativa,
pero que, no obstante, le preocupa que una inflamacién excesiva del concepto lo haga
inservible. La reflexion final es digna de tener en cuenta: “serfa conveniente repensar
si una visién tan amplia del fenémeno lo ha desdibujado por completo, abriendo la
puerta a la participacién de sujetos y actividades cuyo interés por colaborar, en reali-
dad, es pricticamente inexistente o nulo. Y es que, no lo olvidemos, el concepto de
economia colaborativa ha de girar en torno a la actividad subyacente y no en torno a
las herramientas tecnoldgicas que facilitan la expansion de dicha actividad.”

En el segundo capitulo se analizan las plataformas de carpooling y la actividad
que realizan. Se trata de plataformas electrénicas que se caracterizan porque el objeto
de los intercambios viene constituido, como en otras plataformas colaborativas, por
el uso temporal de bienes y servicios. Lo particular de las plataformas de carpooling
es que conectan a usuarios (conductores y pasajeros) que respectivamente ofrecen y
demandan un servicio de transporte terrestre de viajeros por carretera.

Un problema muy delicado en este dmbito, y que se aborda de manera minucio-
sa, radica en si las empresas de carpooling prestan en realidad servicios de transporte
terrestre de viajeros, pues de ser asi deberfan obtener una autorizacién administrativa.
El autor, como buen jurista, es amigo del matiz, y advierte de la necesidad de distin-
guir en cada caso concreto. No es lo mismo Uber, que si crea una oferta de servicios
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de transporte y la organiza (STJUE de 20 de diciembre de 2017, C-434/15) que
BlaBlaCar. Uber, en realidad, no es una plataforma de carpooling. BlaBlaCar si lo es.
Para comprenderlo, debe entenderse que BlaBlaCar tiene como funcién principal
poner en contacto a conductores y pasajeros que desean compartir los gastos de un
viaje determinado que se iba a realizar en cualquier caso, y que el conductor tiene
prohibido obtener un beneficio por la actividad. Ante esta realidad, las diferencias
entre Uber y BlaBlaCar son evidentes. Como resalta el autor, BlaBlaCar no crea la
posibilidad de compartir coche, pues esta posibilidad ya existia antes de su creacién.
Ademis, si no existiese BlaBlaCar, los usuarios de la plataforma tendrian la capaci-
dad de seguir compartiendo coche, aunque no con la facilidad que proporciona una
plataforma electrénica. Y, por tltimo, BlaBlaCar, a diferencia de Uber, no ejerce una
influencia decisiva (o al menos tan decisiva) sobre las condiciones de las prestaciones
efectuadas por los conductores que se sirven de la aplicacién. Estas consideraciones
conducen a Ferndndez Carballo-Calero a la conclusién de que BlaBlaCar no es una
empresa de transporte, por lo que su actividad no debe estar en ningtin caso sujeta a
la LOTT ni, en consecuencia, a la necesidad de obtener la correspondiente autoriza-
cién administrativa.

Otra importante cuestién que el autor trata con extraordinaria solvencia es la de
determinar si las plataformas de carpooling son prestadores de servicios de la sociedad
de la informacidn. El autor analiza la definicién que ofrece el Derecho de la Unién
Europea y concluye que “no hay duda de que las plataformas de carpooling prestan
servicios de la sociedad de la informacién. En efecto, prestan servicios a cambio de
una remuneracién (o que, al menos, constituyen una actividad econémica para el
prestador del servicio), a distancia, por via electrénica y a peticién individual del des-
tinatario”. Esta calificacién incide, por supuesto, en su régimen juridico, y en especial
a su régimen de responsabilidad, pues, como es sabido, la Directiva sobre comercio
electrénico establece un régimen de exencién de responsabilidad en aquellos casos
en que la actividad del prestador de servicios de la sociedad de la informacién es de
naturaleza meramente técnica, automadtica y pasiva (cdo. 42). El autor estudia este ré-
gimen de exencidn de responsabilidad —tal y como ha quedado reflejado en la LSSI 'y
ha sido interpretado por el Tribunal Supremo— y analiza si las empresas de carpooling
pueden beneficiarse del mismo. Pone de manifiesto, al respecto, una extrafia paradoja
en la que ha reparado la doctrina (Armengol i Gasull/Olmos Castro): cuanto mds
intervenga la plataforma sobre los contenidos proporcionados por los usuarios, con
la legitima finalidad de crear un entorno confiable para los mismos, mayores son las
probabilidades de que no se aplique la exencién de responsabilidad. Al respecto, el
autor hace un llamamiento a las instituciones de la Unién para que aclaren el régi-
men juridico que ha de aplicarse a aquellas plataformas colaborativas que ejercen
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cada vez un mayor control sobre la informacién que manejan con el objetivo de
crear un entorno seguro para sus usuarios. La opinién de Ferndndez Carballo-Calero
al respecto es decidida pero equilibrada: “la futura normativa —o la interpretacién
jurisprudencial de la actual- ha de proteger a las plataformas de carpooling, las cuales,
al fin y al cabo, mejoran cada dia sus prestaciones para hacer de la prictica de com-
partir coche una actividad mds segura. Hay que partir del hecho de que compartir
los gastos de un trayecto en vehiculos infrautilizados es una de las manifestaciones
mds puras o auténticas de la economia colaborativa. Por tal motivo, considero que las
plataformas de carpooling deben moverse en un entorno legislativo y jurisprudencial
favorable, lo cual conlleva que aquellas medidas que redundan en un entorno mds
fiable puedan ejercerse sin temor a infringir la legislacién vigente. Tales consideracio-
nes no implican, obviamente, una carta blanca para las plataformas. Es mds, como se
analizard en el capitulo siguiente, serfa deseable una mayor implicacién de las mismas
en cuestiones de las que, por el momento, se eximen de responsabilidad.”

Si el capitulo segundo examinaba las plataformas de carpooling, el capitulo terce-
ro se centra en los usuarios de las mismas: los conductores y los pasajeros.

En cuanto a los conductores, el principal problema es determinar si prestan el
servicio de transporte a titulo profesional o, por el contrario, actian como particu-
lares que ofrecen servicios de manera ocasional. Es este un aspecto muy relevante, ya
que la primera de las opciones implica que los conductores queden sometidos a los
requisitos que impone el ordenamiento a la actividad de transporte y que la relacién
con los pasajeros sea de consumo. El autor realiza un concienzudo andlisis de este
delicado problema juridico y, de manera acorde con la mejor doctrina (Miranda,
Velasco), llega a la conclusién de que los conductores de las plataformas de carpooling
-como BlaBlaCar- lo hacen de manera ocasional o no habitual y sin finalidad lucra-
tiva en sentido propio.

Por otro lado, y también en lo que respecta a los conductores, la obra considera
que su actividad debe calificarse como un transporte privado particular (art. 101.1
LOTT), y no como transporte piblico o transporte privado complementario. Esta
calificacién es muy relevante, ya que este tipo de transportes no estdn sujetos a auto-
rizacién administrativa de ningtn tipo, frente al complejo régimen de autorizaciones
y concesiones que caracteriza al transporte publico. Para llegar a esta conclusién,
Ferndndez Carballo-Calero realiza un fino andlisis juridico del art. 101.1 LOTT, y
otorga importancia fundamental al hecho de que en el carpooling los conductores
ofertan plazas libres en sus vehiculos con la finalidad de compartir los gastos de un
desplazamiento que, haya o no pasajeros, van a realizar igualmente. Si se cumple esta
premisa, nos encontraremos ante un transporte privado particular, sin que sea rele-
vante que los pasajeros se consideren “allegados” (ex art. 101.1 LOTT) o no.
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En cuanto a los pasajeros, la monografia se pregunta si pueden ser calificados
como consumidores, y para llegar a una solucién realiza un detallado andlisis del
concepto de consumidor en el ordenamiento juridico espafiol. El problema que se
presenta es que los pasajeros actian con un propdsito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesién, por lo que encajan en la definicién legal de consumi-
dores segun el TRLCU. Ahora bien, como en los casos de viajes en coche compartido
el conductor no es un empresario, surge la duda de si se puede calificar al pasajero
de consumidor en ausencia de un empresario en el otro polo de la relacién. El autor
considera que “para activar la proteccién legal que confiere el TRLCU resulta impres-
cindible, a su vez, la participacién de un “empresario”. En este sentido, el articulo 2
TRLCU es claro cuando establece, bajo la ribrica “Ambito de aplicacién” que “esta
norma serd de aplicacién a las relaciones entre consumidores o usuarios y empresa-

333

rios””. En definitiva, el Texto Refundido no se aplica en estos casos, por lo que los
pasajeros no quedan amparados, frente a conductor, por las normas que tutelan a
los consumidores (por supuesto, tanto pasajeros como conductores si que quedan
amparados por esta normativa en su relacién con la plataforma).

El éiltimo capitulo de la obra se consagra al estudio de la responsabilidad deriva-
da de la actividad de carpooling y a la cobertura de riesgos. Como en la obra se habia
calificado a las plataformas de carpooling de prestadoras de un servicio de la sociedad
de la informacién —no prestan un servicio de transporte—, ahora se llega a la siguiente
conclusién: “en calidad de meras intermediarias, las plataformas de carpooling estin
exentas de la responsabilidad derivada de la prestacién del servicio de transporte
realizado por el conductor. En efecto, y en virtud del principio de relatividad de los
contratos contenido en el articulo 1257 del Cédigo Civil, el operador de la platafor-
ma que se ha limitado a intermediar entre el conductor y el pasajero es un tercero en
relacién al contrato que vincula a aquellos dos y no responde del incumplimiento de
ninguna de las dos partes”. Es decir, el autor considera que la responsabilidad de la
plataforma se limita a la responsabilidad por la actividad de mediacién. Pues bien,
para determinar el alcance de esta actividad, se explora primeramente la naturaleza
del contrato entre la plataforma y sus usuarios y se concluye que se trata de un con-
trato atipico, que se asemeja en buena medida al contrato de mediacién o corretaje,
sin que el autor llegue, no obstante, a identificarlo plenamente con él. Mds bien, lo
considera un contrato atipico (contrato de mediacién electrénica) que, a su vez, es
una subespecie de otro contrato atipico (el contrato de mediacién). Calificado el
contrato, el autor analiza la responsabilidad de la plataforma, en un extenso andlisis
que es imposible reproducir aqui, pues realiza un estudio multidimensional: Cédigo
Civil, normativa sobre servicios y sobre comercio electrénico, normativa de consumo
e incluso normativa de proteccién de datos.
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El anilisis del autor, no obstante, no se detiene en la responsabilidad de la plata-
forma, sino que trata también la responsabilidad de los usuarios. Por un lado, estudia
la responsabilidad derivada del contrato de intermediacién, tomando como base las
condiciones generales de uso de BlaBlaCar, que el libro incluye como anexo. A con-
tinuacién, trata la responsabilidad derivada del contrato de transporte. Al respecto,
se considera que el conductor que, en el marco de la plataforma de carpooling, acepta
la solicitud de un pasajero, suscribe con este tltimo un contrato de transporte civil,
lo que curiosamente tiene como consecuencia que “las plataformas de carpooling po-
nen de actualidad un contrato, el de transporte civil, que anteriormente apenas tenia
recorrido”. De manera coherente con la calificacién de la relacién entre conductor
y pasajero como un contrato de transporte civil, se concluye que la responsabilidad
serd contractual, y no extracontractual (postura de parte de la doctrina).

La monografia concluye con el andlisis de la cobertura de los dafios, con especial
tratamiento del contrato de seguro. Se aborda, por un lado, el seguro obligatorio de
los vehiculos a motor vy, por otro, se analiza el seguro adicional que BlaBlaCar pro-
porciona -sin coste anadido- a sus usuarios. Por tltimo, en su afdn por plantear y re-
solver problemas juridicos, el autor se pregunta si los conductores deben comunicar a
su compania aseguradora su condicién de usuarios de una plataforma de carpooling, a
efectos de que la aseguradora pueda valorar adecuadamente el riesgo y fijar la prima.
En lo que a la celebracidn del contrato se refiere, el autor recuerda que el deber de
declaracién del riesgo del tomador se configura como un deber de responder a un
cuestionario concreto, por lo que el tomador del seguro quedard exonerado del deber
de declarar las circunstancias que puedan influir en la valoracién del riesgo si no le
somete al cuestionario o no se le pregunta acerca de las circunstancias que puedan
influir en la valoracién del riesgo. En cuanto al agravamiento del riesgo -;debe el
asegurado comunicar a la aseguradora que con posterioridad a la celebraciéon del
contrato ha comenzado a utilizar una plataforma de carpooling?- el autor considera,
con cita del Prof. Sinchez Calero, que la obligacién de declarar el agravamiento se
limita a los hechos a los que se referfa el cuestionario (postura que se ve reforzada
por la diccidn literal del art. 11 tras su reforma por la Ley 20/2015, de 14 de julio).
Ya en el terreno de la reflexién, Ferndndez Carballo-Calero apunta que la obligacién
de comunicar al asegurador la participacién en una plataforma de carpooling resulta
completamente desproporcionada en la medida en que nos encontramos ante una
actividad esporddica realizada por particulares no profesionales sin 4nimo de lucro.

El recorrido somero que hemos realizado por los capitulos de la obra muestra su
ambicién: se trata el fenémeno del carpooling desde una perspectiva poliédrica, y se
hace sin esconder los maltiples problemas que presenta. Antes bien, los problemas
se sacan a la superficie y se abordan, con un estudio serio de las opiniones de la doc-
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trina y ofreciendo siempre la postura propia convenientemente razonada. Es decir,
nos encontramos ante una obra de verdadera investigacién, una obra de un profesor
universitario, aunque muy cercana a los problemas de la préctica. Se nota, en defini-
tiva, la formacién del autor al amparo de su maestro el Prof. Tato Plaza, Catedrético
de Derecho Mercantil de la Universidad de Vigo. Valgan unas acertadas palabras del
prélogo del Prof. Tato Plaza para cerrar esta breve resena: “el libro que presentamos,
a su conclusion, se erige como la mejor prueba de que el talento, el conocimiento y
la inteligencia permiten apoyarse en una sélida formacién y en una profunda inte-
riorizacién de las categorias juridicas generales para, a través de una atenta mirada a
la realidad y a la praxis, adaptarlas a instituciones emergentes en la nueva economia,
hasta conseguir perfilar y dibujar con gran precisién su régimen juridico.”
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al derecho de retorno cooperativo dado que este requiere de unos excedentes
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* STS ndm. 260/2019, de 24 de mayo (Penal) (RJ 2019/3095)

Responsabilidad penal por la existencia de un delito de estafa por el engafio de
los encargados de la gestion de una Cooperativa de Viviendas los cuales simulan
la intermediacién en la venta de parcela causando un perjuicio a la cooperativa,
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(no destinan cantidad alguna a la gestion) ceeeeeeeeeeeeeeeeeereriiiieeeeeeeeeeereiiieeeeeeeeeee

* STS ndm. 416/2919, de 24 de septiembre (Penal) (RJ 2019/3687)

Responsabilidad penal del encargado de la gestion econdmica de la cooperativa.
Existencia de un delito de apropiacion indebida al elaborar una serie de facturas
que permitieron que los fondos destinados a sufragar el pago por la compra de
cereal se le transfirieran a él, en lugar de a sus legitimos destinatarios. Inexis-
tencia de la vulneracion de la presuncion de inocencia dado que las transfe-
rencias de los fondos realizadas por el encargado no respondian a operaciones

TALES e ettt ettt ettt et et ee et ettt e et e et eate et erteeene et raerreerneaaneraerneerneeanerrnernanns
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COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO

* STS ndm. 98/2019, de 7 de febrero de 2019 (Social) (RJ 2019/1002) ..................
* STS ndm. 634/2019 de 17 de septiembre (Social) (RJ 2019/3803) ..cceuuueveevvnnennnnn
* STS ndm. 754/2019, 6 de noviembre (Social) (RJ 2019/5435) wccuueereerrueneeinnnannenn

Jubilacion anticipada. Recurso de casacion para la unificacion de la doctrina.
Procede reconocer la jubilacion anticipada a socio trabajador de cooperativa
de trabajo asociado incluido en el Régimen General de la Seguridad Social por
extincion de su contrato por causas econdmicas, acordada por Auto del Juzgado
de lo Mercantil en el seno del concurso en el que se hallaba la cooperativa.
Relacion entre CTA y cooperativistas

* STS ndm. 126/2020, de 26 de febrero de 2020 (Civil) (RJ 2020/593)

Cooperativa de Trabajo Asociado. Baja justificada de un socio de una cooperati-
va por reconocimiento de una incapacidad laboral permanente.Distincion entre
el concepto de reembolso de las aportaciones al capital social de la cooperativa
y el concepto de retorno cooperativo. El socio, tras su baja justificada, tiene
derecho al reembolso de sus aportaciones al capital social ex lege, no asi al
derecho de retorno cooperativo dado que este requiere de unos excedentes de la
actividad econdémica y de un acuerdo de la asamblea general de la cooperativa
aprobando la imputacion de dichos excedentes al retorno, que en el presente

€SO NO S€ ACTEATEAN..euuirniruiiieiieeiiiieeteeterieereetnerterneesteeserseerneesnersesneesneenns

* STS ndm. 347/2019, de 8 de mayo, de 2019 (Social) (RJ 2018/2389)

Cooperativa de Trabajo Asociado. Tutela del derecho fundamental a la libertad
sindical: extension de la titularidad del derecho a la libertad sindical recogido
en el articulo 28.1 CE a los socios trabajadores de una Cooperativa de Trabajo
Asociado en base a una interpretacion no restrictiva de dicho derecho, a la
inexistencia de exclusion normativa a este colectivo de trabajo asociado y a las
normas internacionales que recomiendan la extensién siempre que sea posible

de las normas laborales a [as COOPErativas .....ccuvueereerrueeeeriiieeeeiieeeeereieeeeeeaieeeens

COOPERATIVAS DE VIVIENDAS

* STS ndm. 337/2019, de 13 de marzo de 2019 (Cont.-Admvo) (RJ 2019/1093)
La deduccién por vivienda habitual que regula el articulo 68.1 de la LIRPF es
aplicable al contrato de adhesion entre la cooperativa de viviendas y sus socios,
en la que estos asumen el compromiso de alquilar la vivienda durante diez afios
con opcién a compra y transcurridos dichos afios adquirirla, siendo las cantida-

des abonadas a cuenta del pago de a vivienda ......ceceuueeereiinienriiiieiiiiieeeeeeieee
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COOPERATIVAS DE CREDITO

* STS ndm. 181/2020, de 12 de febrero 2020 (Cont.-Admvo) (RJ 2020/386)
Banco Cooperativo Espafiol, S.A. cuyos accionistas son cooperativas de crédito.
Acuerdo Comision Rectora del FROB en el que se establece el importe de la
contribucién que debe realizar el Banco Cooperativo al Fondo de Resolucion
Nacional: solicitud de exclusion de ciertos pasivos con el fin de evitar un doble
computo. Interpretacion de la normativa aplicable: los pasivos que se derivan
de operaciones realizadas entre un banco de segundo nivel y los miembros de
un grupo que tal banco conforma con cooperativas de crédito a las que presta
diversos servicios, sin controlarlas, y que no comprenden préstamos concedidos
en condiciones no competitivas y sin animo de lucro a fin de fomentar los obje-
tivos plblicos de la Administracion central o de las Administraciones regionales
de un Estado miembro, no estén excluidos del calculo de las contribuciones a
un fondo de resolucién nacional contempladas en el referido articulo 103. 2.
de la Directiva 2014/59. Impugnacién improcedente: no estan excluidos dichos
PASTVOS . ¢ttt ettueetuieettueeeuueeetueetueetuneetueetseeeauaestseeeasnsettnetetnaeatieetntatnnerennsernneees 557

* STS nidm. 269/2020, de 25 de febrero (Cont.-Admvo) (RJ 2020/602)

Impugnacion de la Orden ETU/615/2017, de 27 de junio, por la exclusion de

las cooperativas de crédito como entidades capaces de actuar como avalistas

en las subastas para la asignacion del régimen retribuido especifico para las
instalaciones de produccion de energia eléctrica a través de fuentes de energia

renovables. Vulneracion del principio de igualdad del art.14 de la CE, al existir

un trato desigual con Bancos y Cajas de Ahorro carente de justificacion objetiva

y razonable, siendo la prevision contraria @ Derecho ......ceuueeveeevuereeiinierreeeneneennne. 567

I1. SOCIEDADES AGRARIAS DE TRANSFORMACION

* STS ndm. 632/2019, de 22 de noviembre (Civil) (RJ 2019/4717)

Recurso de revision. Sociedad Agraria de Transformacion en liquidacion. Se pro-

duce una clara maquinacién fraudulenta por parte del que fue en su dia el

presidente de dicha entidad y que tenia caducado el cargo, al impedir que los

liquidadores fueran emplazados y conocieran de la demanda de impugnacion

de acuerdos de las asambleas en las que se les nombraba para ese cargo; se

consiguié una sentencia estimatoria de la demanda que dejaba sin efecto los

acuerdos de las asambleas impugnados y con ello se dejaba sin efecto la repre-

sentacion de la sociedad por la Comision Liquidadora......ceeeeueeeenrieieiiineeennniennnnens 582
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ITI. ASOCIACIONES

* STS ndm. 181/2019, de 21 de marzo (Civil) (RJ 2019/1124)

Tutela del derecho fundamental de asociacion: Inexistencia de la vulneracién
del derecho de asociacion instado por varios asociados; las razones por las que
la Audiencia Provincial desistimé su pretension nada tienen que ver con que el
derecho de informacion integre o no el contenido esencial del derecho de aso-
ciacion o pueda ser o no tutelado en el proceso especial de proteccion de los
derechos fundamentales en la jurisdiccion civil. La razon fue que el derecho
de informacion de los asociados demandantes no ha sido infringido; doctrina
constitucional relativa a la libertad de autoorganizacion con el dnico limite de
no impedir completamente la participacion de los asociados situacion que no

5€ Produce €N el PreSENTE CASO..uuiiiruuueererruereetrueeeetrueeeereneeeereneeeerenssseeesnnseeees

IV. FUNDACIONES

* STS nim. 782/2019, de 6 de junio (Cont.-Admvo) (RJ 2019/2361)

Certificacion negativa de la denominacion de una Fundacion. Reserva temporal
de la denominacién: extension Gnicamente a la denominacion literal interesada
y no a las denominaciones similares; interpretacion del art. 51.1 y 50.2 del Re-
glamento del Registro de Fundaciones de competencia estatal en relacion con
los art.5.1y 2 Ley de Fundaciones y el art.3.2 del Reglamento de Fundaciones.

Desestimacion del recurso de casacion. Doctrina del Tribunal Supremo ......c...ee.......
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COOPERATIVAS

* STS niim. 98/2019, de 7 de febrero de 2019 (Social) (R] 2019/1002)
Ponente: Sebastian Moralo Gallego

Resumen: Cooperativa de Trabajo Asociado. Jubilacion anticipada. Recurso de ca-
sacion para la unificacion de la doctrina. Procede reconocer la jubilacion anticipada a
socio trabajador de cooperativa de trabajo asociado incluido en el Régimen General de la
Seguridad Social por extincion de su contrato por causas econdmicas, acordada por Auto
del Juzgado de lo Mercantil en el seno del concurso en el que se hallaba la cooperativa.
Una vez integrados en el RGSS los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo aso-
ciado, las normas que regulan el citado régimen general se aplican toralmente salvo excep-
ciones expresamente establecidas en la ley, lo que no es el caso, y aunque estemos ante un
cooperativista en el que pueda primar la relacion societaria y en el que la extincion de su
relacion ha sido conformada -mediatamente a través de su participacion como socio en el
acuerdo de solicitar la, declaracion de concurso de acreedores- a través de la concurrencia
de su voluntad,

Nota: Véase en los mismos términos Sentencias del T'S (Social) nim. 1034/2018,
de 10 de diciembre (R] 2019/342); nim.1091/2018, 19 de diciembre de 2018 (R]
2018/6056); STS nim. 634/2019 de 17 de septiembre (Social) (R] 2019/3803) y
STS ntm. 754/2019, 6 de noviembre (R] 2019/5435). Esta dos dltimas pueden

verse en esta misma resefna.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- 1.- El objeto del presente recurso de casacién para la unificacién
de la doctrina consiste en decidir si un trabajador, socio de una cooperativa de tra-
bajo asociado afiliado al Régimen General de la Seguridad Social, tiene derecho a la
jubilacién anticipada cuando, reuniendo el resto de requisitos exigidos por la ley, su
contrato se ha visto extinguido por Auto del Juzgado de lo Mercantil en virtud de
despido colectivo tramitado en el seno del concurso en que se hallaba inmersa dicha
cooperativa.

2.- La sentencia recurrida es la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco de 15 de noviembre de 2016, rec. 2214/2016, que
acoge el recurso de suplicacién formulado por el INSS contra la sentencia de instan-
cia que habia estimado la demanda y reconocié la prestacién de jubilacién anticipada
denegada en via administrativa.
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3.- Consta en la sentencia recurrida que el trabajador, nacido (...) 1953, estd afi-
liado al Régimen General de la Seguridad Social y ha prestado servicios como socio
trabajador (...) desde el 1-10-1994 hasta el 25-3-2014.

El 24 de agosto de 2015, con 62 anos cumplidos, solicité la pensién de jubilacién
que el INSS le denegé alegando no haberse producido el cese en el trabajo derivado
de un despido colectivo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién segin el art. 207.1, apartado d), punto 1° LGSS de 30 de octubre de 2015.

El 25 de febrero de 2014 la asamblea general extraordinaria (...) habfa acordado,
entre otros puntos, extinguir la obligacién y el derecho a prestar su trabajo de los
socios trabajadores por causas econdmicas, con efectos de la resolucién favorable de
la Autoridad Laboral. Por auto de un juzgado de lo mercantil de 8 de julio de 2014
se declararon extinguidos los contratos de los trabajadores por cuenta ajena de la
cooperativa.

La sentencia recurrida ha desestimado la demanda declarando conforme a de-
recho la resolucién del INSS, porque el demandante no cumple el requisito de que
el cese en el trabajo se haya producido por causa no imputable a su voluntad, sino
que la extincién de la relacidn societaria fue el resultado de un acuerdo adoptado en
asamblea general y por causas econémicas, lo que impide considerar que el deman-
dante fuese ajeno a una decisién que es fruto de la voluntad de los socios, sin la con-
currencia en la decisién extintiva de persona o entidad distinta a los propios socios a
los que cabe atribuir la condicién de empresario.

4.- Ya ha tenido ya esta Sala IV ocasién de pronunciarse en otros asuntos abso-
lutamente idénticos al presente en la SSTS 20/11 (sic)/2018, rcud. 3407/2016; y
19/12/2018, rcud. 2233/2017, en los que concurren exactamente las mismas cir-
cunstancias del caso de autos, porque se trata de otros socios de la misma cooperativa
de trabajo asociado que se encuentran en igual situacién juridica que el demandante
y cuya pretension fue desestimada por la sala de lo social del TS] del Pais Vasco con
los mismos argumentos, y en los que incluso se invocaba igualmente la misma sen-
tencia de contraste.

Tan absoluta coincidencia nos lleva a reiterar el texto de las precitadas sentencias
al no existir razones para aplicar en este caso una solucién diferente.

SEGUNDO.- 1.- Se aporta por el recurrente como sentencia de contradiccién la
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 12 de
mayo de 2016, rec. 82/2016.

Resolucién que confirmé la dictada en la instancia que reconocié el derecho del
actor a que le fuera reconocida la prestacién de jubilacién anticipada interesada.
Consta en la misma que el actor, junto a los otros seis socios, vio extinguida la re-
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lacién como socio trabajador que le vinculaba a Comaintra Sociedad Cooperativa
Limitada el 30-06-14, por causa econdmica constatada por la Inspeccién de Trabajo
pasando a situacién de desempleo, impugné judicialmente la resolucién del INSS
que le habia denegado la jubilacién anticipada involuntaria formulada el 17-04-15,
por no haberse producido su cese en el trabajo por ninguna de las causas establecidas
en el art. 161 bis.2 de la LGSS. El 10-06-14 todos los socios de la sociedad coope-
rativa, en asamblea general extraordinaria, acordaron por mayoria presentar ante la
Autoridad laboral un ERE de extincién de todos los puestos de trabajo, renunciando
a la indemnizacién que pudiera corresponder.

La sentencia de instancia estimé la demanda basdndose en que el art. 161.bis.2.A
LGSS no puede interpretarse de forma restrictiva sino flexible, pues la relacién de
causas de cese involuntario que enumera no es cerrada, teniendo cabida en ella aque-
llos casos absolutamente similares a los que el precepto menciona en que el cese se
ha producido por una reestructuracién empresarial que impida la continuidad de la
relacion laboral originada por razones de tipo econdmico, que es la que ha dado lugar
a la baja del actor en la sociedad cooperativa, colocindole en situacién de desempleo.

Pronunciamiento que la Sala confirma, descartando que los socios trabajadores
de cooperativas de trabajo asociado integrados en el RGSS como asimilados a tra-
bajadores por cuenta ajena, que ven extinguida la relacién contractual por causa
econdmica, estén excluidos del acceso a la jubilacién anticipada voluntaria ex art.
161.bis.2.A LGSS.

2.- Aunque en la sentencia de contraste el despido colectivo se produce fuera de
una situacion de concurso que si concurre en la sentencia recurrida, la contradiccion
entre ambas resulta evidente puesto que concurren los requisitos previstos en el LR]S,
dado que la identidad sustancial de hechos deriva del dato comin de la existencia
de una inviabilidad econdémica que afecta a sendas cooperativas de trabajo asociado
y que provoca la extincién del contrato de los cooperativistas por dicha causas. Se
pretende en ambos casos la prestacién de jubilacién anticipada en base al articulo
201.1.d LGSS (anteriormente el 160.1.b), obteniendo las pretensiones respuestas
distintas: asi mientras la sentencia recurrida entiende que el supuesto examinado no
tiene cabida en el indicado precepto, la de contraste entiende que el mismo resulta
plenamente aplicable.

TERCERO.- 1.- El recurrente, bajo correcto amparo procesal denuncia infrac-
cién de diversas normas; en concreto, del articulo 207.1.d) LGSS, articulo 7.1.g)
LGSS; articulo 7 Ley de Cooperativas; asi como diversas sentencias de esta Sala.

El LGSS, bajo el titulo “Jubilacién anticipada por causa no imputable al traba-
jador”, dispone que el acceso a la jubilacién anticipada por esta causa exigird una

CIRIEC-Espafa, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 36/2020
www.ciriec-revistajuridica.es



Resefia de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre entidades de Economia Social 495
1 de enero de 2019 - 30 de marzo de 2020

serie de requisitos relativos a edad, periodo previo de cotizacién e inscripcién como
demandante de empleo y, por lo que a los presentes efectos interesa, “Que el cese en
el trabajo se haya producido como consecuencia de una situacién de reestructura-
cién empresarial que impida la continuidad de la relacién laboral. A estos efectos, las
causas de extincién del contrato de trabajo que podran dar derecho al acceso a esta
modalidad de jubilacién anticipada serdn las siguientes:

1.2 El despido colectivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién, conforme al articulo 51 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

2.2 El despido objetivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccidn, conforme al articulo 52.¢) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores.

3.2 La extincién del contrato por resolucién judicial, conforme al de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal ... ... 7

Estd claro, por tanto, que la resolucién contractual efectuada por la via del articu-
lo 64 LC constituye causa de extincién del contrato que, junto con la concurrencia
de los demds requisitos previstos normativamente justifica la prestacién de jubilacién
en su modalidad de anticipada.

2.- Ahora bien lo que la entidad demanda considera y, con ella, la sentencia recu-
rrida, es que en los supuestos de cooperativas de trabajo asociado lo que no concurre
es el requisito general de que el contrato se haya extinguido por causas ajenas a la
voluntad del trabajador que solicita el desempleo anticipado puesto que el socio coo-
perativista no tiene la condicién de trabajador a efectos de la jubilacién anticipada
prevista legalmente puesto que, propiamente, no serfan trabajadores por cuenta ajena
y; en todo caso, su adscripcién al régimen general obedece a la opcién contemplada
en la Disposicién Adicional Cuarta LGSS que les declara como asimilados a los tra-
bajadores por cuenta ajena.

3.- Sin embargo, la Sala no comparte tal criterio; al contrario, entendemos que,
una vez integrados en el Régimen General de la Seguridad Social los socios trabajado-
res de las cooperativas de trabajo asociado, las normas que regulan el citado régimen
general se aplican totalmente salvo excepciones expresamente establecidas en la ley,
lo que no es el caso. Ademds, tal criterio debe primar sobre la literalidad del precepto
que se refiere, ciertamente, a trabajadores y a extincién de la relacién laboral. Por ello,
aunque estemos ante un cooperativista en el que pueda primar la relacién societaria
y en el que la extincién de su relacién ha sido conformada -mediatamente a través
de su participacién como socio en el acuerdo de solicitar la, declaracién de concur-
so de acreedores- a través de la concurrencia de su voluntad, lo cierto es que se ha
quedado sin trabajo, viendo su contrato extinguido por una de las causas que lista el
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articulo 207. D) LGSS, por lo que concurre la circunstancia exigida por la norma en
cuestién prevista para los supuestos de sujetos encuadrados en el Régimen General
de la Seguridad Social que no estén expresamente excluidos de tal posibilidad de
jubilacién anticipada.

A mayor abundamiento, el hecho de que la reforma operada mediante el RDL
5/2013, 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de
los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, haya introdu-
cido expresamente la posibilidad de acceso a la jubilacién anticipada parcial de los
socios trabajadores de las cooperativas, integrados en el RGSS -que la legislacién an-
terior no contemplaba- evidencia que para la jubilacién anticipada ordinaria no era
necesaria su mencién expresa al ser la norma general susceptible de ser interpretada,
tal como lo hacemos ahora, incluyendo al personal integrado en el Régimen General
de la Seguridad Social.

4.- Hay que destacar, también, que la misma solucién se adopté en nuestra STS
de 20 de noviembre (sic) de 2018, rcud. 3407/2016, en la que decimos “Cualquiera
que sea el nivel de duda que pudiera suscitar el acuerdo adoptado por la Asamblea
General de socios de la Cooperativa EDESA, lo cierto es que ésta habia presentado
solicitud de extincién colectiva por causas econdmicas de todas las relaciones de tra-
bajo por cuenta ajena que en su seno existian y que el 8 de julio de 2014 el Juzgado
de lo Mercantil que conocia del concurso declaré extinguidos los contratos de los
trabajadores. Sin negar el cardcter de numerus clausus de la lita de supuestos que
encierra el articulo 161.bis A). d) de la LGS(sic), resulta dificil no incardinar la situa-
cién del actor en uno de los contemplados en el precepro, ya sea despido colectivo ya
sea despido objetivo, tan solo en funcién del ndimero de afectados, convirtiendo en
innecesario todo debate acerca de la necesidad de impugnacién judicial de una deci-
sién empresarial que en este caso ocupa un lugar irrelevante pues la extincién tiene
su base juridica en una decisién judicial. Es preciso insistir en este punto ya que en
efecto, dada la condicién de socio cooperativista, la voluntad “empresarial” extintiva
se halla en parte conformada por la del trabajador, pero dadas las circunstancias en
las que se produce el cese al existir un interés de terceros, los acreedores, por cuya
causa se abre un procedimiento judicial especifico y siendo la atencién a ese interés
la que prima, junto a consideraciones de trascendencia social dada la repercusién que
una situacién econdmica limite de una empresa tiene para el entorno productivo en
el que se asienta, no es aquella voluntad integrada en forma pldrima la determinante
del cese sino el acto judicial que le dota de eficacia frente a los particulares y frente a
las instituciones” .
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CUARTO.- Lo anteriormente expuesto nos conduce, oido el Ministerio Fiscal,
a la estimaci6n del recurso y, en consecuencia, a resolver el debate de suplicacion,
declarando el derecho del demandante a la prestacién solicitada en la cuantia legal.
Sin que, por imperativo legal, haya lugar a la imposicién de costas.»

* STS nim. 337/2019, de 13 de marzo de 2019 (Cont.-Admvo) (R] 2019/1093)

Ponente: José Antonio Montero Ferndndez

Resumen: Cooperativas de Vivienda. La deduccion por vivienda habitual que regula
el articulo 68.1 de la LIRPF es aplicable al contrato de adhesion entre la cooperativa
de viviendas y sus socios, en la que estos asumen el compromiso de alquilar la vivienda
durante diez anos con opcidn a compra y transcurridos dichos afios adquirirla, siendo las
cantidades abonadas a cuenta del pago de la vivienda.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- Objeto del recurso de casacién y cuestién de interés casacional.

Se recurre la sentencia de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 23 de diciembre de
2016, estimatoria del recurso contencioso administrativo dirigido contra las resolu-
ciones del TEAR de Madrid de 16 de marzo de 2015, dando lugar a la anulacién de
las liquidaciones provisionales por IRPF ejercicio 2007, 2008 y 2009.

Como se recoge en la sentencia recurrida, el TEAR consideré que hasta el ejer-
cicio de la opcién de compra en el ejercicio 2009 por los contribuyentes, no puede
considerarse que éstos ostentaran el pleno dominio de la vivienda, por lo que los
pagos realizados con anterioridad habian sido realizados en concepto de arrenda-
miento, no para la adquisicién de vivienda. (...) para la Administracién por ad-
quisicién de vivienda habitual ha de entenderse la adquisicién en sentido juridico,
de la propiedad o pleno dominio de la misma, aunque éste sea compartido, siendo
indiferente el negocio juridico que origine la misma. En el caso examinado existe un
contrato de alquiler iniciado en 1999 con duracién de 10 anos, y con OPCION de
COMPRA, por lo que la propietaria en este periodo es la Cooperativa. En el punto 4
del contrato se establecia que se otorgaria la escritura de transmisién de la propiedad
al finalizar los anos de ARRENDAMIENTO -hecho producido en Diciembre de
2009- por lo que las deducciones efectuadas son incorrectas. Criterio que ratifica la
consulta vinculante 2530-2009 del D. G. de Tributos.

La Sala de instancia destaca lo siguientes hechos:

CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 36/2020
www.ciriec-revistajuridica.es



498 Maria José Arnau Cosin - Jesds Olavarria Iglesia

1.- La sociedad Cooperativa de Viviendas “AVANCE MORATALAZ, Soc.
Coop.” resulta adjudicataria por el IVIMA de una parcela de terreno (...), en la que
tienen prevista la construccion de 130 viviendas y garajes.

2.- Dichas viviendas son construidas al amparo de la legislacién de viviendas de
proteccién oficial VPO, mediante las aportaciones de los socios cooperativistas, un
crédito hipotecario y las ayudas previstas en la legislacién VPO.

3.- A través del contrato de inscripcién y adjudicacion en la cooperativa men-
cionada, firmado el 30 de enero de 1998, los recurrentes adquieren la condicién de
socios de tal cooperativa y asumen el compromiso de alquilar durante el plazo de
diez afios la vivienda de referencia y a adquirirla en propiedad mediante el ejercicio
de la opcién de compra al que igualmente se compromete segtin la clusula segunda
del contrato. En concreto, la cooperativa asume, entre otras, la obligacién de reser-
var al socio la propiedad de la vivienda desde la firma del contrato de adjudicacién
otorgandole la opcién de compra que el socio se compromete a ejercer en su mo-
mento, y en virtud de esa reserva, la cooperativa no puede transmitir la vivienda por
imperativo legal. Por su parte y en lo que aqui importa, el socio asume la obligacién
de dedicar la vivienda a su domicilio habitual y a ocuparla en el plazo de tres meses
desde que se la entregan, a realizar los pagos en la forma en que se estipula, asi como
a subrogarse en la parte del crédito hipotecario pendiente a través de la escritura de
adjudicacién mencionada.

4.- Para la financiacién de la Promocién la Cooperativa ha gestionado y obtenido
de la entidad CAJA MADRID un préstamo hipotecario (...) que se dividird poste-
riormente entre cada una de las fincas independientes resultantes de la promocién.
En dicho préstamo, en garantia adicional, los socios se constituyen en fiadores man-
comunados entre si, y solidarios con la Cooperativa, hasta los importes que gravan
la finca asignada a cada socio, apoderando al director de la Cooperativa para avalar y
afianzar la operacién del mencionado préstamo hipotecario (...)

5.- En fecha 1 de mayo de 1999 se suscribe el contrato de arrendamiento de
viviendas de proteccién oficial de nueva construccién en régimen general, entre la
sociedad cooperativa mencionada como propietaria del inmueble y cada uno de los
recurrentes en su cualidad de socio, con una duracién de diez afios, contrato comple-
mentario del de inscripcién y adjudicacién.

6.- Se otorga escritura de adjudicacién de vivienda el 28 de diciembre de 2009
(...), en cuya virtud la sociedad cooperativa adjudica y transmite la finca en cuestién
a los hoy actores que la aceptan.

Recuerda los términos del de la Ley 35/2006  en lo que se refiere a deduccién
por inversién en vivienda habitual:

(...)

CIRIEC-Espafa, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 36/2020
www.ciriec-revistajuridica.es



Resefia de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre entidades de Economia Social 499
1 de enero de 2019 - 30 de marzo de 2020

Se recoge en la sentencia impugnada que en los contratos de acceso diferido a la
propiedad se transfiere al adjudicatario la posesién de la vivienda, conservando el
propietario el pleno dominio hasta que se haya amortizado la totalidad del importe
de la vivienda y se hayan cumplido todas las obligaciones derivadas del contrato,
momento en que se adquiere la propiedad. Si bien los recurrentes no tienen la pro-
piedad de la vivienda, pues asi resulta de toda la documentacién aportada en la que se
contienen multiples referencias a la titularidad dominical de la sociedad cooperativa
Avance Moratalaz, lo cierto es que dicha documental permite colegir que los socios,
en virtud del contrato de adhesién a la cooperativa, asumen el compromiso de adqui-
rirla en propiedad mediante el ejercicio de la opcién de compra (cldusula segunda)
una vez transcurridos los diez anos de alquiler de la vivienda, plazo durante el cual
cada socio es responsable mancomunado de la parte de hipoteca que recae sobre el
inmueble transmitido, cuyo pago se realiza a través del abono de la renta del alquiler.
Reciprocamente, la sociedad cooperativa no puede transmitir el inmueble a persona
distinta del cooperativista en tanto éste cumpla su obligacién de pago.

Anade el régimen legal sobre las ayudas en materia de viviendas de proteccién
oficial y rehabilitacién con proteccién publica del Plan de Vivienda de la Comunidad
de Madrid 1997-2000, art. 37 del Decreto 228/1998, de 30 de diciembre (LCM
1999, 29) (...)

Lo que le lleva a concluir que la atribucién de la vivienda en arrendamiento se
realiz6 con la intencién de adquirirla en propiedad, de modo que las cantidades abo-
nadas lo fueron a cuenta del pago de la vivienda, y en caso de no ejercitar la opcién
de compra finalmente, la sociedad cooperativa habria de devolver las cantidades que
habian sido adelantadas como parte del precio de compra. (...)

En definitiva, entiende que en el supuesto sometido a nuestra consideracién, las
cantidades satisfechas en concepto de renta mediante las cuales se abona la parte de
hipoteca que recae sobre la vivienda arrendada, podrdn ser objeto de deduccién tal y
como los recurrentes pretenden, habida cuenta de que dichas sumas fueron entrega-
das con la finalidad de adquirir en propiedad la finca, tal y como se pone de mani-
fiesto a través del contrato de adjudicacién de la vivienda suscrito el 28 de diciembre
de 2009, una vez ejercitada la opcién de compra. Efectivamente, una interpretacion
l6gica y coherente de la normativa citada impide situar en peor condicién el supuesto
que examinamos, en el que los actores han ejercitado la opcién de compra a la que
se habfan comprometido tras estar abonando cantidades a cuenta del precio final de
compra, respecto de aquel otro en que se abonan al promotor cantidades a cuenta
para la construccién de la vivienda, y que el Reglamento citado en el articulo 55,
asimila a la adquisicidn de vivienda a los efectos que nos ocupan.
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En Auto dictado en fecha 21 de junio de 2017 se consideré que las cuestiones
con interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia que se suscitan
son los siguientes:

a) Si resulta aplicable la deduccién del LIRPF a un contrato de adhesién firmado
con una Cooperativa de viviendas, en virtud del cual el socio asume el compromiso
de adquirir la propiedad de la vivienda mediante el ¢jercicio de la opcién de compra,
siendo las cantidades abonadas a cuenta del pago de la citada vivienda.

b) Si para aplicar la citada deduccidn, las cantidades pagadas en concepto de renta
por arrendamiento con opcién de compra por plazo de diez afios son equiparables a
las cantidades pagadas a cuenta al promotor por la construccién de viviendas futuras
que, en virtud del RIRPE es una operacién asimilada a la adquisicién de la vivienda
siempre y cuando las obras finalicen en un plazo no superior a cuatro afos desde el
inicio de la inversién.

Identificando como normas juridicas que en principio serdn objeto de interpre-
tacion, el de la Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el
del Real Decreto 439/2007, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (ambos en la redaccién vigente en el caso de autos).

SEGUNDO.- Sobre la cuestion en debate y su resolucidn.

La cuestién objeto de controversia se reduce a la interpretacién procedente del de
la LIRPE en vigor al tiempo en que se producen los hechos, y mds concretamente
a la interpretacién y alcance que cabe otorgarle a la expresién “adquisicion... de la
vivienda que constituya o vaya a constituir la residencia habitual del contribuyente”.

Considera el Sr. Abogado del Estado que dicha expresién debe entenderse en el
sentido de que se exige la titularidad del pleno dominio del inmueble, sin que quepa
practicar la deduccién por adquisicién de la vivienda si se ocupa en régimen de al-
quiler, lleve 0 no incorporado una opcién de compra. Dicha interpretacién deriva de
su sentido técnico, como lo previene el de la LGT, reguldndose en nuestro Derecho
Civil la adquisicién del dominio, CC, por consecuencia de ciertos contratos median-
te la tradicién, por lo que los contribuyentes en este caso son poseedores en concepto
distinto del de dueno, y s6lo cuando ejercen el derecho de opcién de compra y se
otorga la escritura publica adquirieron la propiedad, y es cuando tienen derecho a
la deduccién. Afirmando que en la sentencia de instancia la interpretacion légica y
coherente que hace la Sala en comparacién con el supuesto que contempla el art. 55
del Reglamento, no puede ser admitida por establecerlo el de la LGT, que rechaza la
analogia en el reconocimiento de una ventaja fiscal, por lo que si bien desde un punto
de vista tedrico la aplicacién analégica del art. 55 del Reglamento tendria fundamen-

CIRIEC-Espafa, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 36/2020
www.ciriec-revistajuridica.es



Resefia de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre entidades de Economia Social 501
1 de enero de 2019 - 30 de marzo de 2020

to y resultarfa conforme con lo dispuesto en el del CC ., en el dmbito tributario lo
prohibe el de la LGT .

Ha de convenirse que la ventaja fiscal que nos ocupa enlaza con el derecho que
prevé el art. 47 de la CE, que establece el derecho de los espafioles a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada, ordenando a los poderes publicos a promover las condi-
ciones necesarias y deben dictar las normas precisas para hacerlo efectivo. A nadie
se oculta que uno de los instrumentos que en el tiempo ha utilizado el legislador
para dar cumplimiento al mandato constitucional ha sido precisamente la regulaciéon
en el IRPF de deducciones de las cantidades invertidas en el acceso a la vivienda
habitual. Muy expresivo al respecto se muestra la Exposicién de Motivos de la Ley
35/2006, que alude expresamente para mantener la ventaja que nos ocupa a razones
de cohesion social. Y en esta linea comprobamos que la deduccién no sélo se prevé
para supuestos de adquisicion o rehabilitacién de la vivienda habitual, sino en los
casos de construccién o ampliacién de la vivienda habitual, incluso para supuestos
de cantidades depositadas en cuenta corriente; ya haciamos referencia también al
supuesto contemplado en el art. 55 del Reglamento sobre construccién, cuando el
contribuyente satisfaga directamente los gastos derivados de la ejecucién de las obras,
o entregue cantidades a cuenta al promotor de aquellas, siempre que finalicen en un
plazo no superior a cuatro afios desde el inicio de la inversion.

Atendida la regulacién que se realiza de la deduccién por inversién, se observa
que junto a supuestos de expresa exclusion, por el contrario la regulacién legal se hace
de forma abierta, como se desprende tanto atendiendo al sentido literal del precepto,
art. 68.1, que habla de adquisicién de presente, “que constituya”, como de futuro, o
“que vaya a constituir’, como atendiendo a la finalidad que estd llamada a cumplir
la deduccién; por lo que en modo alguno sélo cabe sostener que la adquisicién haya
de hacerse de presente a titulo de plena propiedad, sino que se contempla variados
supuestos en los que es aplicable la deducciéon cuando se estd invirtiendo mediante
uno de los medios que se articulan normativamente, como es el Decreto de Madrid
glosado en la sentencia de instancia, cantidades para acceder a la vivienda habitual.

Junto al argumento utilizado por el St. Abogado del Estado que la adquisicién de
la vivienda habitual ha de hacerse de su pleno dominio, que hemos rechazado por
las razones vistas, el tnico argumento que acompafia es que la Sala de instancia ha
empleado la analogfa, prohibida por el de la LGT. A nuestro entender, no sélo no ha
empleado la analogia la Sala de instancia, sino que en la comparacién que hace con
el art. 55 del Reglamento, lo que pone en evidencia es que no puede sostenerse la
interpretacién cerrada por la que aboga la Administracién.

Efectivamente, dice el Sr. Abogado del Estado “Desde el punto de vista tedrico,
la aplicacién analdgica del RIRPF tendria fundamento y resultaria conforme con lo
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dispuesto en el del Cédigo Civil”, si la analogia no estuviera prohibida en el dmbito
tributario. Pero, a nuestro entender confunde el razonamiento; el art. 55, como no
puede ser de otra manera, es desarrollo del art. 68.1 de la Ley, asi lo ha entendido el
propio poder ejecutivo al regular el supuesto de conformidad con dicho precepto, de
otra forma habria un exceso reglamentario prohibido, que nadie discute inexistente;
luego es la propia Administracion al regular el supuesto del art. 55 la que parte de
una interpretacion abierta, como la realizada en este, del art. 68.1, de suerte que den-
tro de los supuestos contemplados en el citado articulo es posible comprender, y asi
se hace, el de las cantidades a cuenta abonadas al promotor para la construccién de
la vivienda, art. 55. Luego, como bien dice la sentencia, una interpretacién légica y
coherente, pues estamos ante un supuesto similar al previsto en el citado art. 55, debe
llevar a comprender que también el caso examinado tiene cabida en los términos del
art. 68.1 de la LIRPE por lo que debe confirmarse la sentencia impugnada por los
propios fundamentos que le sirvieron de base.

TERCERO.- Contenido interpretativo de la sentencia.

Dicho lo anterior ha de responderse afirmativamente a la primera de las cuestio-
nes identificadas de interés casacional objetivo, en el sentido de que si resulta aplica-
ble la deduccién del LIRPF a un contrato de adhesion firmado con una Cooperativa
de viviendas, en virtud del cual el socio asume el compromiso de adquirir la propie-
dad de la vivienda mediante el ejercicio de la opcién de compra, siendo las cantidades
abonadas a cuenta del pago de la citada vivienda. Y respecto de la segunda cuestién
ha de responderse que no existe equiparacién del supuesto que contemplamos con el
previsto en el del RIRPE en los términos en que se inquiere, sino que estamos ante
un caso respecto de cantidades pagadas en concepto de renta por arrendamiento con
opcién de compra por plazo de diez anos previsto expresamente por la normativa au-
tonémica madrilefia, que articula instrumentos juridicos de adquisicién de vivienda
habitual a través, entre otros, de este mecanismo y que tiene cabida en los términos

que el de la LIRPF regula la deduccién por vivienda habitual.»

* ATS de 10 de abril de 2019 (Civil) (JUR 2019/127001)
Ponente: Ignacio Sancho Gargallo

Resumen: Baja justificada de un socio por modificacion estatutaria que supone la
agravacion del régimen de responsabilidad de la socia y de su participacion en la actividad
cooperativizada. Arts. 22.5.2 a) y b) y 22.7 de la Ley de Cooperativas de la Rioja (LCR).

Inadmisién del recurso de casacion.
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Fundamentos de derecho
«PRIMERO.- La parte recurrente formalizé recurso de casacién. (...).

SEGUNDO.- La Audiencia desestim¢ el recurso de apelacién y confirmd la reso-
lucién de primera instancia. Se declara que la baja de la socia cooperativista es justi-
ficada porque se produjo una modificacién estatutaria, que suponia una agravacion
de la actividad cooperativista.

La parte recurrente [la cooperativa] se opone por estimar que la cooperativista no
comunicé de forma precisa la causa de su baja para que se considere como justificada.
Su solicitud debe resolverse conforme los elementos que la cooperativista ofrezca ante
el Consejo Rector. Ademds se considera que la sentencia no interpreta correctamente
el concepto de agravacién de la participacion de la cooperativista y de su régimen de

responsabilidad.

TERCERO.- El recurso se formula al amparo del LEC, por razén de interés casa-
cional, por basarse en normas con una vigencia inferior a cinco anos, y se estructura
en cuatro motivos.

En el primer motivo se denuncia la infraccion del art. 22.5 a), pdrrafo primero,
de la Ley 4/2001, de Cooperativas de la Rioja (en adelante LCR), en relacién con
la inaplicacién del art. 22.5 b) LCR, en la medida en que la sentencia recurrida
interpreta incorrectamente una de las causas de baja justificada previstas en el art.
22.5 LCR, en concreto “la agravacion de la participacién del socio en la actividad
cooperativizada”, lo cual le hace inaplicar la previsién contenida en el inciso final
del art. 22.5 b) LCR. En este sentido, el Tribunal interpreta como “agravacién del
régimen de participacién del socio en la actividad cooperativizada” lo que en realidad
es “agravacion de la participacién del socio en la actividad cooperativizada”, lo cual
es decisivo por cuanto le conduce a decidir que la mera modificacion del art. 10.c de
los Estatutos, es suficiente para declarar la baja justificada.

En el segundo motivo, se alega la infraccién del art. 22.5 b) en relacién con el
art. 22.5 a) y el art. 22.7 LCR, en la medida que la sentencia recurrida entiende que
en los supuestos de baja voluntaria por acuerdos que suponen una “agravacion de
la participacién del socio en la actividad cooperativizada y/o cargas u obligaciones
gravemente onerosas’, si el socio no indica en su escrito de disconformidad o de
solicitud de baja voluntaria, la disposicién especifica del acuerdo que le agrava su
participacién o le impone una carga u obligacién gravemente onerosa, ni acredita en
los supuestos de hecho que provocan el acuerdo impugnado agrave su participacién
o le suponga cargas gravemente onerosas, le corresponde al Consejo Rector, la obli-
gacién de solicitar que aclare su postura antes de calificar la baja voluntaria solicitada.
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El Tribunal reprocha a la cooperativa demandada que no requirié a la coopera-
tivista precisién alguna sobre la modificacién estatutaria que le perjudica. Ello seria
contrario al art. 22.7 LCR porque no existe ningtin precepto que obligue al CR a
solicitar informacién o pruebas adicionales al socio que presenta una disconformidad
con un acuerdo de la Asamblea en virtud de la cual solicite que la basa voluntaria que
pretende causar se califique como justificada. El art. 22.5 impone al CR que evalte
la causa de justificacién sobre la base de los elementos de hecho y de derecho que sea
hayan acreditado por el socio.

En el tercer motivo, se alega la infraccién del art. 22.5 b) en relacién con el art.
22.5 a) y el art. 22.7 LCR, en la medida que el Tribunal declara que la LCR no im-
pone ninguna obligacién al socio en relacién con las causas previstas en los arts. 13.5
EE 0 22.5 a) LCR que no sea salvar el voto en contra del acuerdo correspondiente y
expresar su disconformidad, sin necesidad de expresar la concreta disposicién que le
afecta, por escrito al CR de la cooperativa en plazo, asi como la formalizacién de la
solicitud de baja en el plazo establecido.

Asi se defiende que el socio que se vea afectado por el acuerdo, debe manifestar la
concreta previsién estatutaria modificada que le afecta asi como acreditar los elemen-
tos de hecho que le causan el perjuicio, en su escrito de disconformidad o de solicitud
de baja, y si no lo hace, el CR estd facultado en virtud del art. 22.7 a calificar la baja
como no justificada.

En el dltimo y cuarto motivo, se alega la infraccién del art. 22.7 LCR en la me-
dida que el Tribunal entiende que la LCR permite al socio subsanar, en el recurso
formulado ante la Asamblea, todos los defectos que fueron puestos de manifiesto por
la decision del CR, al declarar, como consecuencia de dichos defectos que la baja
voluntaria solicitada, no estaba justificada.

En este motivo se sostiene que el art. 22.7 LCR debe ser calificado en el sentido
de que el socio debe justificar y acreditar, ante el CR, todos los elementos de hecho
y derecho constitutivos de la justificacién de la baja voluntaria y que el recurso a la
asamblea estd configurado como una revisién acerca de la correccién de la decisién
del CR, no como una oportunidad para subsanar los errores por los cuales, preci-
samente, la solicitud de baja fue calificada como no justificada. Los elementos de
debate deben quedar definitivamente fijados en el escrito dirigido al CR.

(...)

QUINTO.- En los distintos motivos formulados se alega la vulneracién del art.
22.5a) yb) LCRyelart. 22.7 LCR. La parte recurrente sostiene que la modalidad de
interés casacional que justifica la admisién de los distintos motivos, es la aplicacién
de una norma que lleva menos de cinco afios en vigor.
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El recurso incurre en la causa de inadmisién prevista en el LEC, de incumpli-
miento de los requisitos establecidos para los distintos casos, por incumplimiento
de los requisitos del encabezamiento y desarrollo de los motivos, en relacién con la
falta de acreditacién del interés casacional, por aplicacién de norma que no lleva més
de cinco afos en vigor y acumulacién de infracciones, y en la causa de inadmisién
prevista en el LEC, de carencia manifiesta de fundamento, por hacer supuesto de la
cuestion.

La modalidad de interés casacional en la que se apoya el recurso, exige la compro-
bacién de que no ha transcurrido dicho plazo de vigencia, que no existe una norma
anterior andloga y que resulte aplicable al supuesto enjuiciado, lo que no ocurre en
el supuesto que nos ocupa.

Asi, por un lado, el art. 22.5 a) LCR en relacién con las causas de baja justificada
es andlogo al art. 22.4 de la Ley 4/2001. Precisamente dicho precepto se aplicé por
la sentencia de primera instancia y la Audiencia Provincial ante las alegaciones de la
recurrente que denuncia la aplicacién de una norma no vigente, dice:

“Sin embargo, tal inadecuada estimacién no afecta al caso concreto a la consi-
deracién que ha de merecer la baja de la demandante en la cooperativa demandada,
tanto conforme al apartado a) del art. 22.4 LCR en su redaccién anterior, como en
base a la previsién del subapartado a) del apartado 5 del art. 22 LCR en su redaccién
actualmente (y a partir del 1 de enero de 2014) vigente”.

Por lo tanto, el contenido de ambos preceptos en cuanto al objeto del procedi-
miento -valorar si se produce un agravamiento de la actividad cooperativizada que
justifique la baja de la socia- es equivalente, y por tanto, no se cumplen los requisitos
de esta modalidad de interés casacional.

Respecto de los otros dos preceptos cuya infraccién se alega, de forma indebida-
mente acumulada al anterior ya que su contenido es heterogéneo, no son objeto de
aplicacién en la sentencia. El art. 22.5 b) es excluyente respecto del art. 22.5 a) LCR,
por lo que su aplicacién necesariamente supone no respetar la base fictica y razén
decisoria de la resolucién recurrida.

Por ello la parte recurrente incurre en supuesto de la cuestién al defender la apli-
cacién de este precepto. La Audiencia valora la modificacidn estatutaria por la cual
se obliga a los socios a incluir la totalidad de su explotacién agricola y explica que:

“Ello significa que la Sociedad Cooperativa impone de forma obligatoria qué
hacer 0 qué no hacer con la actividad agricola de la socia, limitando su poder de de-
cisién empresarial y la capacidad de actuacién que ostenta la socia dentro de la coo-
perativa, ya que ello supone la exigencia de nuevas obligaciones que hasta la fecha no
se han considerado y que en virtud de esa modificacidon agrava de forma perjudicial
y considerable la responsabilidad del socio”.
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La parte recurrente realiza su propia interpretacién interesada del precepto y del
concepto de agravacion, en contra de lo explicado en sentencia, por lo que carece de
fundamento; en todo caso, acreditada la agravacion de la responsabilidad de la socia
resulta de aplicacion el apartado a) del art. 22.5 LCR, y la consiguiente exclusién del
apartado b) del mismo.

Respecto del art. 22.7 LCR invocado, y como se expondra con posterioridad, es
ajeno a la ratio decidendi de la sentencia recurrida, por lo que en definitiva no puede
estimarse acreditado debidamente el interés casacional.

SEXTO.- El segundo motivo incurre en la causa de inadmisién prevista en el
LEC, de carencia manifiesta de fundamento, por no respetar la base fictica y la razén
decisoria de la sentencia recurrida.

La parte recurrente se limita a defender la correcta actuacién de la cooperativa
desde el momento de recepcién de la solicitud de baja por la cooperativista y a exigir
a la recurrida una mayor precisién en la determinacién de la causa en su comuni-
cacién al érgano, para justificar la baja como justificada. Se trata por tanto de una
valoracién efectuada a instancia de parte en favor de sus propios intereses y que
ademds no respeta la base fictica de la sentencia. Ello porque en la misma, se analiza
el cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos, pues la cooperativista salvd
su voto, formalizé por escrito su solicitud de baja en tiempo y forma y expresé por
escrito su disconformidad al Consejo Rector. Ademds, en contra de lo argumentado
en el recurso, en la sentencia se explica:

“No cabe poner en duda que la causa alegada, en los términos del recurso resulta-
ba clara y constatable con la nueva redaccién del art. 10 de los Estatutos, a pesar de
que al responder a las consultas de otros socios y en este proceso intente la coopera-
tiva negar la evidencia”.

El tercer y cuarto motivos del recurso de casacién incurren en la causa de inad-
misién prevista en el LEC, de falta de cumplimiento de los requisitos establecidos en
relacién con el desarrollo de cada motivo, por falta de respeto al dmbito de la discu-
sion juridica habida en la instancia al suscitarse cuestiones nuevas que no afectan a la
ratio decidendi de la sentencia.

La parte recurrente invoca el art. 22.7 LCR que es ajeno a la resolucién impug-
nada y sin que en la misma se aplique. La ratio decidendi de la sentencia se centra en
resolver si se ha producido una agravacién del régimen de responsabilidad de la socia
demandante y recurrida y de su participacién en la actividad cooperativizada que
en su caso, determine que la solicitud de baja sea justificada. En los motivos tercero
y cuarto del recurso, se valora la correccién de la comunicacién que la socia habria
realizado al solicitar la baja, que no afecta al presente procedimiento puesto que tras
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la solicitud de baja, el Consejo Rector resolvi6 y expresamente calificé la baja como
no justificada, razén por la cual se impugné por la Sra. Angelina la decisién ante
la Asamblea General de la Cooperativa. Ademds, los argumentos reproducidos en
ambos motivos, no han sido manifestados en el recurso de apelacidn, puesto que en
ningtin momento se ha introducido en el debate, y por otro lado tampoco afecta a
la accién ejercitada, la existencia de algtin defecto -sin que se haya acreditado- en el
proceso de solicitud de baja y la actuacién de la socia y del Consejo Rector. En todo
caso, el debate se limita a examinar si concurre o no la causa que justifica la baja de la
cooperativista. Por todo ello, ambos motivos incurren en causa de inadmisién.

SEPTIMO.- Por todo ello, el recurso ha de resultar inadmitido en su integridad

(c.)o>

* STS nim. 347/2019 de 8 de mayo (Social) (RJ 2018/2389)

Ponente: f\ngel Antonio Blasco Pellicer

Resumen: Cooperativa de Trabajo Asociado. Tutela del derecho fundamental a la
libertad sindical: extension de la titularidad del derecho a la libertad sindical recogido en
el articulo 28.1 CE a los socios trabajadores de una Cooperativa de Trabajo Asociado en
base a una interpretacion no restrictiva de dicho derecho, a la inexistencia de exclusion
normativa a este colectivo de trabajo asociado y a las normas internacionales que reco-
miendan la extension siempre que sea posible de las normas laborales a las cooperativas.

La calificacion como societaria por la Ley de Cooperativas de la relacion de las CTAs
con sus socios trabajadores no puede ocultar y esconder que insita en dicha relacion existe
una realidad que no es posible desconocer y que consiste en la presencia de un trabajo
subordinado realizado por el socio trabajador que estd sujeto al dmbito de organizacion y
direccion de la Cooperativa que se personifica en su Consejo Rector. Y desde esta perspec-
tiva, no sélo los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado tienen derecho
a afiliarse al sindicato de su eleccion, sino, que, ademds, que los sindicatos legalmente
constituidos tienen derecho al libre ejercicio de la actividad sindical en las CTAs donde
tengan afiliados socios trabajadores de las mismas,

Dicho derecho supone, ademds, el reconocimiento del derecho al libre ejercicio de la
actividad sindical en las cooperativas por parte de los sindicatos legalmente constituidos.
Vulneracion del derecho a la libertad sindical por parte de la Cooperativa, al haber pu-
blicado en la web varios comunicados lesivos contra el sindicato, con la finalidad de evitar
la defensa de los intereses de los socios trabajadores y encaminados a hacerles perder sus
puestos de trabajo. Responsabilidad de la cooperativa debiendo indemnizar al sindicato
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por los darios causados derivados de la persistencia de la conducta en el tiempo, la publi-
cidad y su reincidencia.

Nota: Véase en esta misma Revista en la seccién de comentarios de jurispruden-
cia: Garcia Jimenez, Manuel, "Derechos de sindicacién y libertad sindical en las
Cooperativas de Trabajo Asociado. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo

(Sala de lo Social), de 8 de mayo de 2019. Roj:1944/2019".

Antecedentes de hecho

Por la representacién de Confederacién Nacional del Trabajo (CNT), se interpu-
so demanda de Tutela de Derechos Fundamentales, de la que conocié la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional, cuya sentencia de 17 de noviembre de 2017 desesti-
ma la demanda, y en la que fija entre otros una serie de hechos probados;

A) La cooperativa demandada SERVICARNE SOCIEDAD, C.L. (en adelante,
SERVICARNE) estd constituida formalmente como sociedad cooperativa de trabajo
asociado al amparo de la Ley 18/ 2002, de 5 de julio de Cooperativas de Catalufa.
La cooperativa cuenta con mds de 4.000 socios trabajadores distribuidos en centros
de trabajo presentes en la casi totalidad de las comunidades auténomas del estado
espafiol.

El 17 de diciembre de 2001 se dicté sentencia por la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo, en el recud. 244/2001, en el que se declar6 que SERVICARNE era
realmente una cooperativa de trabajo asociado, que actuaba como tal en el trifico
mercantil, por lo que se descarté la concurrencia de cesién ilegal con las empresas a
las que prestaba servicios.

B) La cooperativa comunica el 10 de noviembre de 2015 un cambio en las condi-
ciones de la prestacién de servicios de varios socios trabajadores que estaban afiliados
a la CNT, es decir, la decisién del Consejo Rector de la Cooperativa de hacer efec-
tivos los traslados de centro de dichos socios con motivo de la cancelacién del servi-
cio de limpieza de cajas y palets que tenia la Cooperativa con otra empresa. Dicha
comunicacién motivo una serie de comunicados entre el CNT y la SERVICARNE.

El 13 de noviembre de 2015 remitié la CNT un burofax a SERVICARNE por
considerar que la movilidad geografica de los tres socios era injustificada e innecesaria
“(...), y entendemos que supone una represalia por la cual Servicarne SCCL imparte su
propia disciplina a los trabajadores/as que reclaman sus derechos mds bdsicos en la coope-
rativa(...)”. En respuesta, el 17 de noviembre de 2015 SERVICARNE mando una
notificacién a dichos socios trabajadores en la que les ofrecia varias cantidades, en
concepto de finalizacién de la relacién socio laboral con la cooperativa para el caso
de que no aceptardn la movilidad geogréfica.
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El 20 de noviembre de 2015 el Director de la cooperativa publica un comunicado
en la pdgina web de la cooperativa en ¢l que hacia referencia al conflicto existente
entre la cooperativa y el sindicato de la CNT, en el mismo lo mds relevante es:

“(...) Estamos muy preocupados por esta campana que estd llevando a cabo el sindi-
cato en contra de Servicarne en vuestro centro porque no son solamente los panfletos que
distribuyen sino que hablan incluso de boicot al producto. Desde luego esto no significa
ninguna ayuda a los trabajadores, como ellos dicen, sino que es ficil que baje el volumen
de trabajo y por lo tanto comiencen a peligrar puestos de trabajo de muchos de nosotros
(-..)

No entendemos esta campana contra nosotros lo tinico que hacemos es buscarnos nues-
tro propio trabajo en (la) cooperativa porque las empresas no dan trabajo fijo. No nos
ayudan a encontrar trabajo y ademds es posible que consigan quitdrnoslo. Espero que
recapaciten y vena que esta actitud va en contra de los trabajadores que pretenden defen-
der. (...)".

Pocos dias después, SERVICARNE en una reunién de la Comisién del Consejo
Rector el 26 de noviembre de 2015 adopta la decisién de anular la movilidad geo-
grifica impuesta a los demandantes. Posteriormente, el 30 de noviembre del mismo
afo la cooperativa suspende la actividad de los socios trabajadores reiterados, lo que
motivo que dichos trabajadores promovieran demanda de tutela de derechos fun-
damentales que paso a conocer el Juzgado de lo Social num. 3 de Castellén, el cual
dicté sentencia desestimatoria (recurso 2335/16). Dicha sentencia se recurrié ante la
Sala de lo Social del TS] Comunidad Valencia la cual dicté sentencia el 13-10-2016
en recurso 2335/16, en la que estimd el recurso de suplicacion frente a la sentencia
antes dicha y la revocé por vulneracién de la libertad sindical de los socios trabajado-
res suspendidos, anulé las suspensiones de los mismos y condeno a SERVICARNE
a estar y pasar por esa declaracién y abonar a los demandantes una cantidad equiva-
lente a la que hubieren percibido hasta su baja definitiva, asi como a una cantidad a
cada uno de ellos por los danos morales ocasionados.

Ante esto, SERVICARNE convocé asamblea de socios el 11 de junio de 2016 a
la que acudieron 300 socios, en la cual se tomé por unanimidad la decisién del cese
definitivo de los socios trabajadores. Por ello, los socios trabajadores cesados interpu-
sieron demanda contra dichos ceses, que fue estimada por sentencia del Juzgado de
lo Social nim.4 de Castell6n, quien dictd sentencia el 22 de marzo de 2017, en su
procedimiento 423/16, en la que se declaré la nulidad del extincién, por vulneracién
de la libertad sindical de los socios trabajadores y se condené a SERVICARNE a re-
ponerlos en su centro de trabajo en las mismas condiciones al momento del cese. Sin
embargo, SERVICARNE present escrito ante Juzgado, comunicdndole la imposi-
bilidad de readmitir a los trabajadores en su centro de trabajo, porque se oponia la
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empresa usuaria, quien no habia sido condenada, ofreciéndose, en todo caso, a bus-
car la solucién mds conveniente. El 13 de septiembre de 2017 el Juzgado reiterado
dicté un Auto, mediante el que se homologo el acuerdo, alcanzado entre las partes,
en que se convino el cese definitivo con efectos del 18 de abril de 2017, abondndose
a los socios trabajadores la indemnizacién por el cese de la relacién.

C) El 10 de marzo de 2016 se celebré la primera asamblea como seccién sindical
del CNT en SERVICARNE en la que se consigna, como aparecen en los hechos pro-
bados, por un lado, que SERVICARNE nuevamente cuelga una serie de comunica-
dos en su pdgina web informando a sus socios trabajadores de las tltimas sentencias
judiciales derivadas de las bajas obligatorias de los socios trabajadores anteriormente
mencionados, y por otro lado, la CNT difunde en su pdgina web comunicados criti-
cos contra SERVICARNE, en los que le reprochan bésicamente que SERVICARNE
“no es propiamente una cooperativa, sino una empresa laboral, utilizada para promover
prestamismo laboral”.

Las comunicaciones que aparecen en los hechos probados de la sentencia han
permanecido en la pdgina web de SERVICARNE hasta el 4 de agosto de 2017.

Paralelamente a las demandas individuales formuladas por los socios trabajadores
afiliados a la CNT, el propio sindicato interpuso demanda de Tutela de Derechos
Fundamentales, de la que conocié la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en
la que se solicita que se declare la existencia de una vulneracién de la libertad sindical
en los comunicados de la empresa accesibles en su pdgina web y a los que se refiere la
presente demanda, se declare la nulidad de la actuacién del empleador, asi como se
ordene el cese inmediato de la conducta antisidical.

Tras la admisién de la demanda y la celebracién del juicio, con fecha 17 de no-
viembre de 2017, la Sala Social de la Audiencia Nacional dicté sentencia (procedi-
miento 277/2017) desestimando la demanda formulada por la CNT, y, por tanto,, la
tutela de los derechos fundamentales instada.

Frente a esta sentencia se interpone el recurso de casacién por parte de la CNT.

Fundamentos de Derecho

«PRIMERO.- 1.- Por la representacién letrada de la Confederacién Nacional del
Trabajo (CNT) se formula recurso de casacién contra la sentencia dictada por la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional de 17 de noviembre de 2017, dictada en
el procedimiento 277/2017, que desestimé integramente la demanda de tutela de
derechos fundamentales formulada por el referido sindicato contra SERVICARNE
Sociedad Cooperativa CL (SERVICARNE) en la que se reclamaba la declaracién
de vulneracién del derecho a la libertad sindical con las consecuencias inherentes a
tal declaracién (cese de la conducta vulneradora y reparacién de sus consecuencias).
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El recurso ha sido impugnado por la entidad demandante y por el Ministerio Fiscal
que fue parte en el proceso de instancia. En su preceptivo informe ante esta Sala el
Ministerio Fiscal entiende que el recurso resulta improcedente.

3.- La sentencia recurrida basa la desestimacién de la demanda en la interpreta-
cién juridica segtin la que, dado que la denuncia de vulneracién de la libertad sindi-
cal se produce en el marco de la defensa de los intereses y derechos de varios socios
trabajadores de la Cooperativa demandada, al no ser los socios trabajadores de dichas
cooperativas titulares del derecho a la libertad sindical proclamado en el CE (RCL
1978, 28306), resulta que la intervencién del sindicato CNT y la accién sindical
emprendida por dicho demandante carecerian de soporte legal. En consecuencia, el
recurso se dirige, en la mayor parte de sus motivos de censura juridica, a cuestionar
tal entendimiento del derecho a la libertad sindical y a sostener la existencia de tal de-
recho y, en consecuencia, por una parte, la licita actividad del sindicato demandante
y, por otra, la ilicita respuesta de la cooperativa demanda que vulneraria la libertad
sindical en los términos expuestos en su demanda.

SEGUNDO.- 1.- El primero de los motivos del recurso, amparado -como se
avanzé- en el apartado ¢) del LR]S denuncia infraccién del LEC y 97.2 LR]S en
relacién al CE (tutela judicial efectiva) por quebrantamiento de las formas esenciales
del juicio por infraccién de las normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen
los actos y garantias procesales, siempre que, en este tltimo caso, se haya producido
indefensién para la parte. Sostiene la recurrente que la sentencia resulta internamente
incongruente al mantener, al mismo tiempo, el derecho de sindicacién de los socios
trabajadores de las Cooperativas de trabajo asociado y, paralelamente, negarles el de-
recho a la libertad sindical. Por otro lado, entiende que la sentencia no da una cum-
plida respuesta a la demanda al no proporcionar una resolucién fundada en derecho
sobre el fondo del asunto.

2.- Ninguna de las infracciones denunciadas en este motivo pueden ser estimadas
puesto que la sentencia ni resulta incongruente, ni obvia la respuesta a las peticio-
nes deducidas en la demanda, estando todas las respuestas debidamente fundadas
juridicamente. En efecto, la sentencia recurrida no reconoce el derecho a la libertad
sindical de los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado, cual es la
demandada. Al revés, la sentencia sostiene justo lo contrario: la inexistencia de tal
derecho; negativa que estd debidamente fundada formalmente dado que se ampara
en un andlisis del citado derecho fundamental y de su dmbito subjetivo de aplicacién
que la resolucién combatida anuda a la interpretacién que realiza de diversos precep-
tos de las normas internas ( Ley Orgdnica de Libertad Sindical -LOLS-; Ley del Esta-
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tuto del Trabajador Auténomo -LETA-; Ley 27/1999, de 16 de julio, de cooperativas
y LRJS, entre otras) e internacionales (Convenios 87, 98 y 154 OIT). No existe, por
tanto, el menor atisbo de la incongruencia interna denunciada.

Tampoco, a la vista de lo que se acaba de exponer, puede aceptarse la denun-
cia relativa a que la resolucién combatida no esté debidamente fundada, ni que no
resuelve el fondo del asunto. Con independencia de que tal fundamentacién y sus
conclusiones tendentes a la desestimacion de la demanda puedan resultar discutibles
y no sean compartidas por la recurrente, la fundamentacién del fallo es exhaustiva
sin que pueda aceptarse ni la existencia de indefension para el sindicato CNT, ni la
falta de fundamentacién del fallo de la sentencia ni que éste no de cumplida res-
puesta a los pedimentos de la demanda. Negando el derecho a la libertad sindical de
los socios trabajadores cooperativistas la sentencia entiende que falla el presupuesto
bésico necesario para que la actividad sindical del sindicato demandante sea vilida
y, ante tal falta de validez, declara que no puede haberse producido la vulneracién
reclamada en la demanda, sin necesidad de dar respuesta pormenorizada a cada uno
de los argumentos contenidos en la peticién del sindicato actor. Al respecto, hemos
venido manteniendo que “hay que distinguir entre las alegaciones o argumentos adu-
cidos por la parte para fundamentar sus peticiones (...) y las auténticas pretensiones
en s{ mismas consideradas. Respecto a las primeras no cabe hablar de incongruencia,
pues no es necesario dar una respuesta explicita y pormenorizada a todas y cada una
de ellas para satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva. La obligacién de con-
gruencia se impone sélo respecto de las auténticas pretensiones en razén a que cada
una de ellas se convierte en una “causa petendi” que exige una respuesta concreta’
(por todas, STS de 30 de mayo de 2002. Esta distincién encuentra también su apoyo
en la doctrina constitucional sobre la congruencia (...) ( STC 171/2002, de 30 de
septiembre (RTC 2002, 171), entre otras).

(...)

CUARTO.- 1.- Los motivos cuarto a séptimo del recurso, correctamente funda-
dos en el apartado e) del LR]S, denuncian diversas infracciones del ordenamiento
juridico y de la jurisprudencia. En concreto, en el motivo cuarto se denuncia vulne-
racién de la doctrina jurisprudencial contenida en varias sentencias de esta Sala que
cita, argumentando que, de modo reflejo, la sentencia recurrida impide la efectividad
del ejercicio de la funcién institucional encomendada a los sindicatos por el CE, el
derecho a la libertad sindical del CE y el derecho comprendido en el mismo, consis-
tente en no sufrir injerencias empresariales que contempla el articulo 13 LOLS. En
el motivo quinto se denuncia infraccién de los articulos 28 CE, 2.1.d) y 13 LOLS,
as{ como de la doctrina contenida en diversas sentencias del Tribunal Constitucional
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que cita. En el sexto se argumenta la vulneracién del articulo 3.1. LOLS en relacién
con los articulos 1, 2, 6 y 19.1 LETA ; asi como del articulo 3.3 CC y de la doctrina
contenida en la STC 98/1985 de 29 de julio. En el séptimo de los motivos, ademds
de volver a denunciar las infracciones ya resenadas de los articulos 7 y CE y de los
articulos 2 y 3.1 LOLS, afiade vulneracién de diversos preceptos de los Convenios
87 y 98 OIT, en relacién al articulo 23.4 de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos de 10 de diciembre de 1948, del articulo 11 del Convenio Europeo
para la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de 4 de
noviembre de 1950. Nuevamente de la doctrina contenida en la STC 98/1985 de 29
de julio; del articulo 12 de la Carta europea de derechos fundamentales y del articulo
5 de la Carta Social Europea. Todo ello en relacién con el articulo 10.2 CE .

La pretension, perfectamente explicitada por el sindicato recurrente, que se des-
prende de tan amplio aparato normativo y jurisprudencial que se entiende infringido
en los motivos citados, no es otra que la de combatir la fundamentacién bdsica de
la sentencia recurrida segin la cual, al no estar reconocido en nuestro ordenamiento
juridico el derecho a la libertad sindical de los socios trabajadores de las cooperativas
de trabajo asociado con las que inicamente estin unidos por una relacién societaria,
resulta ilegitima, por carecer de soporte legal, la actuacién del sindicato demandante
en defensa de los intereses de tales socios trabajadores, por lo que no pueden en-
tenderse producidas las vulneraciones alegadas en la demanda y que constituyen la
peticién fundamental ejercida. Tal delimitacién del objeto de los motivos aludidos
y, especialmente, el hecho de que los argumentos y denuncias juridicas se reiteran en
varios de ellos, obliga a la Sala a dar una respuesta conjunta a este grupo de motivos
de infraccién juridica.

2.- El examen de la expuesta parte del recurso debe apoyarse, necesariamente, en
la constatacién de diversas realidades normativas. Bdsicamente, que el texto cons-
titucional, esto es, la literalidad del CE no excluye, ni explicita ni implicitamente,
de la titularidad del derecho a la libertad sindical a los socios trabajadores de las
cooperativas que nos ocupan. Lo mismo sucede en la Ley Orgdnica que desarrolla el
mencionado derecho fundamental y en los pertinentes convenios de la OIT, ninguno
de los cuales se refiere, literalmente, a la inclusion o exclusién de la titularidad de la
libertad sindical de los referidos socios trabajadores. Es por ello que cualquier conclu-
sién -afirmativa o negativa- debe ser alcanzada mediante un anilisis e interpretacién
de los textos legales aplicables a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional y
de la jurisprudencia de esta Sala, y, especialmente también, a la vista de los Tratados
y Convenios internaciones suscritos por Espafia, tal como ordena para la interpreta-
cién de los derechos fundamentales el CE.
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QUINTO.- 1.- En la medida en que nos encontramos ante una decisién que no
tiene respuesta en la mera literalidad de la ley, las operaciones hermenéuticas que re-
sulta necesario realizar -tal como se acaba de exponer- conducen, a juicio de la Sala, a
la estimacién de la pretensién contenida en los motivos del recurso que estamos exa-
minando y, consecuentemente, a determinar que, en los términos que seguidamente
se expondrdn, los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado tienen
derecho a afiliarse al sindicato de su eleccién y, lo que resulta mds importante a los
efectos del presente recurso, el sindicato tiene derecho al ejercicio de la accién sindi-
cal en defensa de los derechos e intereses de sus afiliados en este tipo de cooperativas.

En efecto, a propésito de las exclusiones o limitaciones explicitas a la titularidad y
pleno ejercicio de la libertad sindical que figuran explicitadas en la CE y desarrolladas
en la LOLS, tanto la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 101/1991, de 13
de mayo, entre otras), como la jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 11 de junio de
1997, Reud. 3863/1996 y de 26 de noviembre de 2002, Recud. 1056/2002) han es-
tablecido que, teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 28.1 de la Constitucion,
es claro que las exclusiones y limitaciones alli establecidas o en la ley de desarrollo
(LOLS) deben interpretarse de forma restrictiva, pues no es factible extender aquellas
restricciones a otros supuestos de actividad o de accién sindical no comprendidos en
tal precepto. Si ello se ha afirmado a propésito de exclusiones o limitaciones al ejerci-
cio del derecho fundamental que nos ocupa establecidas en la ley, resulta totalmente
légico que la negacién del derecho a la libertad sindical a colectivos no previstos ex-
plicitamente en la norma, se interprete de la misma forma; esto es, de manera absolu-
tamente restrictiva so pena de reducir por via interpretativa el alcance de un derecho
fundamental tan amplio, subjetiva y objetivamente, como el de la libertad sindical.

2.- Es cierto que la Ley de Cooperativas califica la relacién de éstas con sus socios
trabajadores como una relacién societaria. Pero ello no puede ocultar y esconder
que insita en dicha relacién existe una realidad que no es posible desconocer y que
consiste en la presencia de un trabajo subordinado realizado por el socio trabajador
que estd sujeto al dmbito de organizacién y direccién de la Cooperativa que se per-
sonifica en su Consejo Rector. Y, desde esta perspectiva, no cabe duda de que tales
socios trabajadores pueden construir y defender intereses alternativos estrictamente
laborales que vayan mds all4 de los propios de la relacién societaria, para cuya defensa
pueden resultar notoriamente insuficientes los cauces de participacién en los 6rganos
de gobierno de las cooperativas derivados de su condicién de socios. Especialmente
en cooperativas -como la demandada- de dimensiones importantes donde los 6rga-
nos de direccién pueden estar alejados de los intereses de los socios que derivan del
trabajo que prestan.
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A este respecto, hemos sefnalado sobre el status juridico del socio-trabajador de
una Sociedad Cooperativa el del cardcter mixto en cuanto a que se asienta sobre una
relacion societaria y, al mismo tiempo, se manifiesta en la prestaciéon de una actividad
de trabajo con tratamiento juridico laboral en gran medida (SSTS de 10 de diciem-
bre de 2013, Reud. 3256/2012 y de 27 de noviembre de 2013, Rcud. 3128/2012)
y que la peculiar condicién juridica del socio-trabajador justifica la estimacién del
cardcter mixto de su status juridico, en cuanto se asienta sobre una relacién societaria
y al mismo tiempo se manifiesta en la prestacién de una actividad de trabajo, con
tratamiento juridico-laboral en no pocos aspectos (STS de 10 de diciembre de 2013,
Reud. 3201/2012. Mds recientemente, a propésito de una jubilacién anticipada de
un socio trabajador de una cooperativa de trabajo asociado cuya relacién se extinguié
en el marco del concurso de la entidad, esta Sala (SSTS de 10 de diciembre de 2018,
rcud. 3407/2016; de 19 de diciembre de 2018, rcud. 2233/2017 y de 7 de febrero de
2019, rcud. 649/2017) ha afirmado que aunque estemos ante un cooperativista en el
que pueda primar la relacién societaria y en el que la extincién de su relacién ha sido
conformada -mediatamente a través de su participacién como socio en el acuerdo de
solicitar la declaracién de concurso de acreedores- a través de la concurrencia de su
voluntad, lo cierto es que se ha quedado sin trabajo, viendo su contrato extinguido
por lo que concurre la circunstancia exigida por la norma en cuestién prevista para
los supuestos de sujetos que no estén expresamente excluidos de tal posibilidad de
jubilacién anticipada. Con ello hemos asimilado, a tales efectos -los de la jubilacién
anticipada-, a todos los trabajadores de las cooperativas (socios y no socios), resultan-
do l6gico que la asimilacién se produzca, en ausencia de previsién legal contraria, en
el ejercicio del derecho fundamental a la libertad sindical con mucho mayor motivo.

3.- Por otro lado, la atribucién que el LR]S realiza al orden jurisdiccional social de
las cuestiones litigiosas que se promuevan entre las cooperativas de trabajo asociado y
sus socios trabajadores, exclusivamente por la prestacion de sus servicios es indicativa
del nivel y dmbito de proteccién que quiere el legislador para este tipo de relaciones.
Tal atribucidn es reiteracion de la prevista en la anterior LPL y concuerda con lo que,
al respecto, dispone el de la Ley 27/1999 al disponer que la remisién a la jurisdiccién
social (que dicha Ley también efectia) “atrae competencias de sus 6rganos jurisdic-
cionales en todos sus grados, para conocimiento de cuantas cuestiones contenciosas
se susciten entre la cooperativa de trabajo asociado y el socio trabajador relacionadas
con los derechos y obligaciones de la actividad cooperativizada”. En consecuencia,
nos encontramos ante una remision total que no excluye ningtin aspecto procesal
contenido en la reiterada LR]JS y que, por tanto, tampoco excluye la intervencién
sindical en defensa de los derechos de los trabajadores -también la de los socios traba-
jadores- ampliamente acogida en el citado texto normativo ( articulos 20 y LR]JS, que
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se refieren - precisamente- a la intervencién sindical en el proceso laboral en defensa
de los derechos e intereses de los trabajadores).

4.- Abona nuestra conclusion la amplitud con que el derecho a la libertad sindical
estd configurado en el articulo 28.1 de nuestra Constitucién (“Todos tienen derecho
a sindicarse libremente”) y en las normas internacionales ratificadas por Espana, es-
pecialmente en los Convenios de la OIT ( Convenio 87 OIT: “Los trabajadores y
los empleadores, sin ninguna distincién y sin autorizacién previa, tienen el derecho
de constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a
estas organizaciones, con la sola condicién de observar los estatutos de las mismas” y
Convenio 98 OIT : “Los trabajadores deberdn gozar de adecuada proteccién contra
todo acto de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en relaciéon
con su empleo... Dicha proteccién deberd ejercerse especialmente contra todo acto
que tenga por objeto:(a) sujetar el empleo de un trabajador a la condicién de que no
se afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miembro de un sindicato”).

La amplitud del derecho de libertad sindical en los textos descritos no admite res-
tricciones en aquellos supuestos, como el examinado, en donde hay una prestacion
de trabajo subordinada, aunque las notas de dependencia y, especialmente, la de aje-
nidad, ofrezcan un perfil menos intenso que el de la relacién laboral tipica o comtn;
pues lo mismo sucede en relaciones laborales especiales en las que las citadas notas
estan mds difuminadas todavia. En todo caso, resultan esclarecedoras las recomen-
daciones e informes de la OIT que, aunque no resulten directamente aplicables, son
-como afirma el Tribunal Constitucional- textos orientativos, que sin eficacia vincu-
lante, pueden operar como criterios interpretativos o aclaratorios de los Convenios
(SSTC 38/1981, de 23 de noviembre y 191/1998, de 29 de septiembre).

Tal es el valor que la Sala concede tanto a la recomendacién 193 OIT sobre la
promocion de las cooperativas como a diversos informes del Comité de Libertad Sin-
dical de tal organizacién. En la citada recomendacién, se recoge que deberia alentarse
a las organizaciones de trabajadores a orientar y prestar asistencia a los trabajadores
de las cooperativas para que se afilien a dichas organizaciones, lo que, en opinién de
la Sala, evidencia que el principio del que se parte en los citados Convenios OIT no
es otro que el reconocimiento del derecho a la libertad sindical de los trabajadores
cooperativistas.

En consecuencia, procede la estimacién de esta parte del recurso habida cuenta
de que la Sala entiende, no sélo que los socios trabajadores de una cooperativa de tra-
bajo asociado tienen derecho a afiliarse libremente al sindicato de su eleccidn, sino,
también, lo que a los presentes efectos resulta mds importante: que los sindicatos
legalmente constituidos tienen derecho al libre ejercicio de la actividad sindical en
las Cooperativas de Trabajo Asociado donde tengan afiliados socios trabajadores de
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las mismas, tal como se desprende del texto constitucional ( CE ) y, especificamente,

de los y LOLS .

SEXTO.- 1.- Los motivos octavo y noveno del recurso, bajo el amparo del LRJS,
denuncian, por un lado, vulneracién de los CE, 18.1 CE -en relacién con el honor
del sindicato demandante, asi como los articulos 2.2.b ), 3.1, 13 y 15 LOLS; y, por
otro, vulneracién de los y LR]S. Estas infracciones denuncian que la sentencia recu-
rrida no ha considerado lesivo de la libertad sindical del sindicato demandante y aqui
recurrente como consecuencia de las expresiones vertidas en los comunicados de la
Cooperativa demandada citados en la demanda y accesibles en su pdgina web. Ade-
mds, la recurrente denuncia que no se hayan aplicado por las sentencias recurridas
las consecuencias legalmente previstas al supuesto de existencia de vulneracién del
derecho fundamental consistentes en la declaracién de la nulidad del acto, el cese de
la conducta antisindical y la reparacién de las consecuencias del acto vulnerador, in-
cluida, la indemnizacién por dafio moral que expresamente cuantificé en la demanda
y cuya condena reitera en el recurso.

2.- Tal como se ha resefiado en los fundamentos anteriores, la actividad sindical
en SERVICARNE era perfectamente posible para el sindicato recurrente en defensa
de los derechos e intereses legitimos laborales de los socios cooperativistas. En con-
secuencia, no existia obstdculo para que pudieran valorarse las circunstancias puestas
de relieve por las partes en torno a la posible vulneracién de la libertad sindical, dado
que esa es la cuestién a que se refiere la demanda rectora de las presentes actuaciones.
La Sala de instancia no lo hizo porque entendi6 que tal actividad sindical era ilegal;
pero aclarado que no lo era, resulta imprescindible pronunciarse sobre la cuestién
planteada. (...).

En este sentido la Sala entiende que el relato de hechos probados incorporado
en la sentencia recurrida es lo suficientemente amplio y exhaustivo para permitir a
la Sala pronunciarse sobre el fondo del asunto, habida cuenta de que tanto las par-
tes como el Ministerio Fiscal han podido en esta fase de recurso alegar, con plenas
garantias, lo que han estimado oportuno en relacién a la vulneracién de la libertad
sindical denunciada en la demanda y reiterada en los motivos del recurso de casaciéon
que se examinan.

3.- De conformidad con lo dispuesto en el LRJS “Una vez justificada la con-
currencia de indicios de que se ha producido violacién del derecho fundamental
o libertad publica, corresponderd al demandado la aportacién de una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su pro-
porcionalidad”. De este precepto se infiere que la evidente dificultad probatoria del
mévil antisindical o discriminatorio en una conducta empresarial ha sido tenida en
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cuenta por el legislador, no para producir -de entrada- una inversién de la carga de la
prueba, sino para provocar una alteracién de la misma a través de la exigencia, para
el actor, de aportar Gnicamente indicios racionales; por ello, se viene entendiendo
que es al demandante a quien le incumbe la carga de probar la concurrencia de in-
dicios que acrediten la violacién del derecho, porque quien alega cualquier atentado
a un derecho fundamental le basta con acreditar indicios racionales de una actitud
antisindical de la empresa o de que en ella exista cierto ambiente hostil al ejercicio
de actividades sindicales, para que sea la entidad empresarial la que corra con la ne-
cesidad de probar que su conducta estd totalmente alejada de los referidos méviles
antisindicales y que obedece a planteamientos fundados en derecho. De suyo, la ne-
cesidad de acreditar la existencia de indicios no supone la exigencia de prueba plena;
sin embargo, tampoco equivale a un relevo de la prueba como se ha encargado de
recordar el Tribunal Constitucional (...).

SEPTIMO.- 1.- Teniendo en cuenta la doctrina recién expuesta, la Sala observa
en los inmodificados hechos declarados probados de la sentencia recurrida nume-
rosos indicios de una actitud antisindical por parte de la Cooperativa demandada,
especialmente, en los comunicados emitidos por SERVICARNE, accesibles en su
pdgina web, que aparecen transcritos literalmente en los hechos cuarto y séptimo del
relato fictico de la sentencia de instancia.

2.- Lo extractado pone de relieve que la Cooperativa, en sus comunicados, no
se limita a defender una determinada postura empresarial o rebatir argumentos sin-
dicales -lo que serfa perfectamente licito-; al contrario, los comunicados contienen
expresiones que, en su propio contexto, implican un acentuado nivel de desprestigio
de la actividad sindical; es mds, lo que se deduce de tales comunicados es una velada
amenaza derivada del dato que ponen de relieve, segin el que la afiliacién o la contri-
bucién a la actividad sindical de CNT pone en peligro no sélo los puestos de trabajo
en general, sino, de manera especial, los de los socios que colaboren activamente con
dicha actividad.

Resulta particularmente relevante el hecho de que, tal como expresa el tltimo
parrafo del hecho probado séptimo de la sentencia recurrida, los indicados comuni-
cados han permanecido en la pigina web de SERVICARNE hasta el 4 de agosto de
2017; esto es varios meses después de que la STS] de la Comunidad Valenciana de
18 de octubre de 2016 (Rec. 2355/2016) entendiese que por la mencionada coope-
rativa se habia vulnerado el derecho a la libertad sindical de tres socios desplazados,

afiliados a CNT.
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3.- A la vista de cuanto ha quedado incorporado a los hechos probados, entre
los que destacan las expresiones y datos transcritos, la Sala entiende que el sindicato
demandante ha aportado indicios suficientes para entender que se pudo producir la
vulneracién denunciada. Es mds, a la vista de determinadas frases, no cabe duda de
que tal vulneracién se ha producido al haberse publicado con caricter general, y co-
municado a todos los socios, expresiones cuyo contenido estd directamente dirigido a
socavar el prestigio del sindicato demandante atribuyéndole intenciones diferentes a
las de defensa de los derechos de los socios trabajadores y encaminadas a hacerles per-
der sus puestos de trabajo. No estamos en presencia de explicaciones sobre la actitud
de la empresa en el conflicto que pudieran ser diferentes a las defendidas por CNT,
lo que se estd poniendo en cuestion, directamente, es la propia actividad sindical a la
que se califica de opuesta a los intereses de los trabajadores a los que dice representar.

En cualquier caso, ante la evidente presencia de los indicios expuestos, que revelan
-sin género de dudas- una presuncién o apariencia de lesién del derecho a la libertad
sindical del sindicato demandante, la cooperativa no ha aportado una justificacion
objetiva que pudiese amparar su conducta y el contenido de sus comunicados que
acreditase la concurrencia de causas objetivamente razonables que pudieran justificar
su actuacion, como le resultaba exigible segun el LR]S.

OCTAVO.- 1.- De conformidad con lo dispuesto en el LR]JS, la sentencia que de-
clare la vulneracién de un derecho fundamental, en este caso, el de la libertad sindical
del sindicato CNT, tras declarar la nulidad radical de dicha conducta, ordenard su
cese inmediato y dispondrd el restablecimiento del demandante en la integridad de
su derecho y la reposicién de la situacién al momento anterior a producirse la lesién
del derecho fundamental, asi como la reparacién de las consecuencias derivadas de
la accién u omisién del sujeto responsable, incluida la indemnizacién que procediera
en los términos sefalados en el LR]S .

Habida cuenta de que consta probado que los comunicados ya han sido retirados
de la pdgina web, tal como consta en los hechos probados de la sentencia, la Sala en-
tiende que el pleno restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho
exige que se haga publica, por los mismos medios en que se produjo la vulneraciéon
del derecho, el contenido de esta sentencia que, como se declarard en la parte disposi-
tiva, deberd ser publicada durante tres meses en la pdgina web de la demandada, con
noticia destacada de la misma en la pdgina principal de dicha web.

2.- EI LR]JS dispone que cuando la sentencia declare la existencia de vulneracidn,
el juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le
corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacién u otra lesién de
sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcién tanto del dafo moral
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unido a la vulneracién del derecho fundamental, como de los danos y perjuicios adi-
cionales derivados. Habiéndose reclamado por danos la cantidad de cien mil euros
en atencion a diversas circunstancias y a las sanciones previstas en la LISOS, la Sala
considera que, para fijar el dano, debe atender a su propia doctrina sobre la cuantia.

Al respecto, hemos resenado (STS de 19 de diciembre de 2017, Reud. 624/2016)
que, en atencién a la nueva regulacién que se ha producido en la materia tras el LRJS,
precepto para el que la exigible identificacién de “circunstancias relevantes para la
determinacién de la indemnizacién solicitada” ha de excepcionarse “en el caso de los
dafios morales unidos a la vulneracién del derecho fundamental cuando resulte di-
ficil su estimacién detallada”. Por ello, al referirse a las indemnizaciones a fijar como
consecuencia de la vulneracién de un derecho fundamental, el LR]S sefala que el
tribunal se pronunciard sobre la cuantia del dafio, determindndolo prudencialmente
cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resar-
cir suficientemente a la victima, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir
el dafo. Es claro, por tanto, que el precepto viene a atribuir a la indemnizacién -por
atentar contra derechos fundamentales- no sélo una funcién resarcitoria, sino tam-
bién la de prevencién general. Y que la utilizacion del criterio orientador de las san-
ciones pecuniarias previstas por la LISOS para las infracciones producidas en el caso
ha sido ha sido admitido por la jurisprudencia constitucional (STC 247/2006) a la
par que considerado idéneo y razonable en precedentes decisiones de esta Sala (SSTS
de 8 de julio de 2014, rcud. 282/13 y de 2 de febrero de 2015 rcud. 279/13). De esta
forma, la mds reciente doctrina de la Sala se ha alejado mds -en la linea pretendida
por la ya referida LRJS- del objetivo propiamente resarcitorio, para situarse en un
plano que no descuida el aspecto preventivo que ha de corresponder a la indemniza-
cién en casos como el presente.

Por ello, en atencién a que las sanciones previstas por la LISOS para los supuestos
de vulneracién de la libertad sindical, se mueven en una horquilla muy extensa, en
funcién del grado -minimo, medio o méximo- que se aplique, la Sala entiende que
hay que considerar también que en el supuesto concurren algunas circunstancias
que pueden ser consideradas como agravantes de la conducta lesiva y que se refieren,
en primer lugar, al hecho de que la lesion se ha prolongado en el tiempo al estar los
comunicados lesivos colgados en la red durante varios meses; en segundo lugar, a la
publicidad de la lesién en la medida en que, junto a las comunicaciones individuales
a cada socio, las mismas han estado publicadas en una pdgina web de acceso general;
y, en tercer lugar, que estamos en presencia de una conducta en cierto modo reinci-
dente, no con el mismo sujeto sino con alguno de sus afiliados, tal como se desprende
de la reiterada STS] de la Comunidad Valenciana de 18 de octubre de 2016 (Rec.

2355/2016). Igualmente, debe tenerse en cuenta que, por lo que se refiere al fondo
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del asunto, la extraordinaria complejidad juridica del mismo, podria, no justificar la
conducta, pero si afectar a su gravedad. Teniendo en cuenta todos estos factores y la
expuesta doctrina de la Sala, entendemos que la indemnizacién por los danos deriva-
dos de la vulneracién del derecho a la libertad sindical de CNT deben ascender a la
cantidad de treinta mil euros.

3.- En consecuencia, oido el Ministerio Fiscal, se estima en parte el recurso de
casacién formulado por CNT 'y se casa y deja sin efecto la sentencia recurrida, sin que
la Sala deba hacer pronunciamiento alguno sobre costas.»

* ATS de 8 mayo 2019 (Civil) (JUR 2019/155240)

Ponente: Ignacio Sancho Gargallo

Resumen: Falta de causa de nulidad de acuerdo de la Asamblea General Extraor-
dinaria de la Cooperativa. Inadmision recurso de casacion por carencia manifiesta de
Sfundamento por falta de respecto a la base fictica y razon decisoria de la sentencia recu-
rrida. Interpretacion art. 38 Ley de Cooperativas de Asturias. La cooperativa actud en
todo momento conforme la buena fe y no existié dejacion alguna de su obligacion por la
cooperativa, sino que fue necesaria, ante la extemporaniedad del recurso presentado, la
celebracion -seguida- de dos asambleas para resolver el recurso de la parte recurrente, hasta
que finalmente se rechazd y se confirmaron los hechos y por tanto la sancién impuesta.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- (...)

La sentencia de la Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacién y con-
firmé la sentencia de primera instancia de forma que considera que no concurre
ninguna causa de nulidad del acuerdo de la Asamblea General Extraordinaria de la
Cooperativa recurrida, de fecha 28 de noviembre 2015.

SEGUNDO.- El recurso de casacién se formula al amparo del art. 477.2.3° LEC,
por razén de interés casacional y se articula en dos motivos.

En el primer motivo se denuncia la infraccién del art. 38 Ley 4/2010 de Coope-
rativas del Principado de Asturias, en relacién con el art. 13.2 ¢) de los Estatutos de
la Cooperativa.

En el segundo motivo se alega la contradiccién existente entre la Audiencia Pro-
vincial y la doctrina del Tribunal Supremo sobre el principio de legalidad vigente en
el derecho sancionador.
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El recurso de casacién incurre en la causa de inadmisién prevista en el LEC de fal-
ta de cumplimiento en el escrito de interposicién de los requisitos establecidos para
los distintos casos (...), por incumplimiento de los requisitos del encabezamiento y
del desarrollo de los motivos, en relacién con la falta de estructura casacional.

(...)

TERCERO.- El motivo también incurre en la causa de inadmision prevista en el
LEC, de carencia manifiesta de fundamento, por no respetar la base fictica y razén
decisoria de la resolucién recurrida.

La parte recurrente sostiene que se ha vulnerado el art. 38 de la Ley de Cooperati-
vas de Asturias en relacidn con el art. 13 de los estatutos de la cooperativa, porque su
recurso no fue resuelto en la primera asamblea, por lo que debe aplicarse el silencio
positivo y revocar la sancién impuesta.

Se prescinde de la razén decisoria de la resolucién recurrida, porque se omite la
valoracién que se realiza en sentencia de la actuacién de la cooperativa. Asi, en primer
lugar, la parte recurrente omite un hecho probado, que es la formulacién extempord-
nea de su propio recurso ante la Asamblea, ya que la sentencia de apelacién confirma
integramente la sentencia de primera instancia. Por lo tanto, se invoca la aplicaciéon
estricta de una normativa, cuando la propia parte recurrente ha incumplido la que le
correspondia, de ahi que la Audiencia rechace la pretensién porque “resulta artificiosa
por aisladamente formalista”. Ello es relevante, ya que la sentencia analiza la buena
fe con la que actud la entidad, puesto que a pesar de que se hubiera ya formulado el
recurso indebidamente, entra a valorarlo. Por ello, se descarta una interpretacion es-
tricta del precepto como defiende la recurrente porque los recursos se presentaron en
una primera asamblea, el 3 de octubre de 2015 y se tuvo que convocar una segunda
en fecha 31 del mismo mes, para estudiar la discrepancia y por dltimo, y sin pasividad
alguna la siguiente asamblea en fecha 28 de noviembre de 2015, se desestimaron los
recursos y se confirmaron las sanciones impuestas a la parte demandante y recurrente.

Por lo tanto, se considera que en todo momento la cooperativa actué conforme
la buena fe y no existié dejacién alguna de su obligacion por la cooperativa, sino que
fue necesaria la celebracién -seguida- de dos asambleas para resolver el recurso de la
parte recurrente, hasta que finalmente se rechazd y se confirmaron los hechos y por
tanto la sancién impuesta.

(c..)»
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* STS nim. 260/2019, de 24 de mayo (Penal) (R] 2019/3095)
Ponente: Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

Resumen: Responsabilidad penal por la existencia de un delito de estafa por el enga-
710 de los encargados de la gestion de una Cooperativa de Viviendas los cuales simulan la
intermediacion en la venta de parcela causando un perjuicio a la cooperativa, al recibir
una cantidad por un servicio no prestado y del cobro de importantes honorarios y comi-
siones a sabiendas de que no se podia desarrollar el proyecto (no destinan cantidad alguna
a la gestion). Se produce la rebaja de la pena y de la responsabilidad civil en un acusado
y la responsabilidad civil sélo en otro, ya que recibieron menos cantidades ilicitas por los
contratos de gestion que los contenidos en la sentencia de instancia. Inexistencia de dolo
en el caso del tesorero de la cooperativa el cual firma cheques para el pago de cantidades a
terceros cuando ya estaban firmadas por el presidente, sin que interviniera en su gestion,
ni conociera las actividades ilicitas de los responsables y gestores de aquélla.

Fundamentos de derecho

Recurso de D. Remigio

(...)

«QUINTO.- En el motivo décimo y por el cauce del articulo 24.2 de la Cons-
titucién y 5.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial se denuncia la vulneracién del
principio de presuncién de inocencia. Con cita de todos los documentos relaciona-
dos en el apartado j) del escrito de preparacién del recurso de casacién, se alega que
de haber sido valorados los citados documentos se podia haber apreciado la prueba
en otro sentido.

Considera el recurrente que en la sentencia no se ha valorado correctamente que
el contrato de gestion era vilido y que no se ha tenido en cuenta que los problemas
de la Cooperativa se produjeron en el contexto del inicio de la crisis econémica y se
debieron a que las entidades bancarias no concedieron el préstamo que hubiera sido
necesario para llevar a cabo la promocién.

(...)

3. A este recurrente se le atribuye que el 01/01/2010, como representante de
Aragén Estudio y Accién SL firmé un contrato de gestion con la Cooperativa pac-
tindose una retribucién mensual de 40.000€ y que en base a dicho contrato se car-
garon pagarés y otros gastos con cargo a la Cooperativa por cuantia de 731.074€ en
beneficio de la empresa gestora y el propio recurrente se hizo con 89.664,40€.

Esta gestién y los cobros derivados de la misma se hicieron a pesar de que la Coo-
perativa no disponia de suelo, no habia obtenido de la administracién competente la
calificacién provisional de vivienda protegida (que era el tipo de vivienda que preten-
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dian adquirir los cooperativistas), no se habia obtenido la financiacién necesaria, no
se habfa tramitado el expediente administrativo correspondiente ante la Diputacién
General de Aragdn, y no se habian garantizado con avales las aportaciones de los
cooperativistas, por lo que el proyecto constructivo estaba abocado al fracaso y no se
informé de todo ello a los cooperativistas.

Para llegar a las anteriores conclusiones la sentencia de instancia ha valorado la
abundante prueba documental, la declaracién de los agentes policiales que ratifi-
caron las distintas diligencias contenidas en el atestado policial, la prueba pericial,
sobre la sobrevaloracién de los terrenos. También se han valorado las declaraciones
de acusados y testigos, entre ellos algunos de los cooperativistas, que han explicado
el proceso y la escasa formacién que fueron recibiendo hasta que se averiguaron el
fracaso del proyecto y todas las gestiones que no se hicieron y que deberfan haberse
llevado a cabo. En este contexto el cobro de importantes honorarios por una gestién
que no podia culminar en el desarrollo del proyecto carecia de justificacién y asi se
menciona en la sentencia, aludiendo a que no se ha probado siquiera que la Gestora
destinara las cantidades recibidas por virtud del contrato a la gestién del proyecto
constructivo, de ahi que se afirme que los honorarios no sélo eran excesivos sino que
no han sido justificados.

Estos hechos son los determinantes para un pronunciamiento de condena y en
el escrito de recurso no se aportan datos distintos que puedan llevar a la conclusién
de que el desarrollo argumental de la sentencia haya sido irrazonable o absurdo. Por
todo ello el motivo se desestima

SEXTO.- En el undécimo motivo del recurso se denuncia la indebida aplicacién
de los articulos 248, 249, 250.1.1°, 4° y 5° y 250.2 del Cédigo Penal. El recurrente
senala que no participé en la constitucién de la Cooperativa, ni en su relanzamiento,
y que fue llamado para arreglar la situacién, cuando la gestora tenia ya serios pro-
blemas de gestién y financiacién. Se alega que su participacion en el proyecto fue
un error y que tratd de hacer la gestién de la mejor manera posible y no supo salir a
tiempo de ese encargo.

El motivo no es viable. El articulo 849.1 de la LECrim permite tinicamente plan-
tear problemas de subsuncién de los hechos probados en la norma penal correspon-
diente pero exige el mds exquisito respeto al juicio histérico de la sentencia.

(...)

Recurso de D. Samuel
SEPTIMO.- En la sentencia objeto del presente recurso de casacién, se ha conde-
nado al Sr. Samuel como autor responsable de un delito de estafa agravada a la pena
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de seis afios y un mes de prisién, a la correspondiente pena accesoria de inhabilita-
cién y a la pena de diecinueve meses de multa con una cuota diaria de diez euros.

OCTAVO.- 1. En el tercer motivo del recurso y por el cauce del de la LECrim se
denuncia la existencia de error en la valoracién de la prueba, basado en documentos
obrantes en autos.

Los documentos que se citan son los contratos privados de venta de la parcela
e-27.2, la resolucién del anterior contrato con DUMESA, los documentos de pago y
devolucién a HEYMAN DOS IBERICAS SL y el atestado policial.

De estos documentos el recurrente deduce los siguientes errores valorativos: a)
Que se haya basado la condena en que propuso como presidente de la Cooperativa
al Sr. Celestino, ya que por el hecho de la proposicién no se convierte en garante de
su posterior actuacién y b) En relacién con las comisiones cobradas por la compra de
una parcela, que el dinero recibido se empled para sefializar la compra de una parcela
para construir vivienda libre (e-27.2) y para pagar los alquileres de la oficinas de la
calle Tomds Castellano, en donde se disponia de despacho y personal para atender a
la Cooperativa. Se alega que el problema no fue la recepcién de las comisiones sino
que cuando se resolvid la venta de la parcela se quedaron con el importe de lo entre-
gado el Sr. Simén y la Sra. Concepcién, por lo que fueron ellos quienes se apropiaron

de la aludida cantidad.

3. En el presente caso los documentos no acreditan el error denunciado, ya que a
las inferencias probatorias que se afirman en el recurso debe llegarse a través de una
valoracién conjunta de toda la prueba, siendo insuficiente para llegar a esas conclu-
siones la literalidad de los documentos citados en el motivo que, por otra parte, son
abundantes y precisan de su integracién con el resto del material probatorio.

Lo que se pretende con la formulacién de este motivo es una completa revisién
del material probatorio y una valoracién conjunta de la prueba de signo distinto al
contenido en la sentencia, lo que constituye un planteamiento que excede con mu-
cho el dmbito comprendido por el motivo de casacién regulado en el de la LECrim.

El motivo se desestima.

(...)

DECIMO.- En el motivo sexto de este recurso y a través del de la LECrim se
reprocha de la sentencia la existencia de contradicciones en su relato fictico asi como
de conceptos que predeterminan el fallo. Se trata de dos submotivos que van a ser
objeto de respuesta individualizada.

1. Contradicciones en el fallo
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En cuanto a las contradicciones se sostiene en el recurso que es contradictorio
que al Sr. Samuel se le atribuya la apropiacién de una comisién (por la compraventa
de la Parcela e- 27-2), cobrada a la Cooperativa por la mercantil HEYMAN DOS
IBERICA SL y afirmar, acto seguido, que el Sr. Samuel no formaba parte de dicha
sociedad cuando se recibié el importe de la comisién, condendndose en base a prue-
bas indiciarias de las que se podria inferir que el Sr. Samuel conocia la trama creada
para el cobro de comisiones inexistentes.

En este caso el motivo es improsperable. El recurrente utiliza un cauce procesal
inadecuado para censurar la sentencia. Considera que la sentencia incurre en contra-
dicciones al afirmar una cosa en el relato fictico (hecho probado 21°) y argumentar
otra distinta en la fundamentacién juridica (fundamento juridico 14°), desconocien-
do que este motivo casacional Gnicamente ha de utilizarse para denunciar las con-
tradicciones que puedan existir dentro del relato fictico, que estas contradicciones
han de ser semdnticas y absolutas y que deben afirmar simultdneamente enunciados
incompatibles, de forma que den lugar a una incongruencia entre los hechos proba-
dos y las consecuencias juridicas.

En este caso nada de eso sucede. En el juicio histérico se atribuye al Sr. Samuel
la simulacién de una actuacién de intermediacién junto con Simén y Concepcién,
y en la fundamentacién juridica se justifica esa imputacién mediante la valoracién
de una serie de pruebas que, a juicio del tribunal, confirman la intervencién de este
recurrente en una parte concreta del fraude causado a la Cooperativa. No hay contra-
diccioén en el relato fictico, sino una frontal discrepancia con la valoracién del acervo
probatorio, cuestién que no tiene cabida en este motivo de impugnacién.

El primer submotivo se desestima.

2. Uso de conceptos juridicos que predeterminan el fallo

En relacién con el uso de conceptos juridicos que predeterminan el fallo se sehala
en el recurso la expresion “con la intencién de obtener ganancias a costa de los coo-
perativistas”, lo que entra en contradiccién con el propio relato féctico de la sentencia
en que se reconoce como probado lo siguiente:

“De lo actuado resulta que Samuel no firmé contrato alguno en nombre de la Coope-
rativa, ni habld con cooperativistas ni era conocido por los trabajadores de la Cooperativa
0 de la citada Gestora como persona que dirigiera una u otra, cuestion que puede afirmar-
se con rotundidad y sobre la que no existe duda’.

(...) el motivo deviene improsperable por cuanto la sentencia se limita a dejar
constancia en el relato fictico del elemento subjetivo del injusto que animaba la ac-
cién del recurrente y lo que se cuestiona no es que se utilicen unos términos juridicos
impropios del juicio histérico, sino que la declaracién de la intencién de enriqueci-
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miento del recurrente no se corresponde con el resto de la argumentacién juridica de
la sentencia, cuestién que no tiene cabida a través de este motivo de impugnacién y
que precisa de una valoracién global del acervo probatorio.

Por otra parte, los dos pdrrafos del relato fictico destacados por el recurrente no
son contradictorios entre si ya que se refieren a hechos diferentes que pueden ser
plenamente compatibles.

Este segundo submotivo también se desestima.

UNDECIMO.- 1. En el cuarto motivo del recurso y por el cauce del de la LE-
Crim, del de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y de los articulos 24.1 2, 9.3 y 120.3
de la Constitucién se denuncia la vulneracién del derecho a la presuncién de ino-
cencia, como consecuencia de haberse llevado a cabo una valoracién irracional de la
prueba.

En el desarrollo argumental del motivo se cita de forma literal el fundamento ju-
ridico decimocuarto en el que el tribunal sentenciador excluye al Sr. Samuel de toda
participacién en la trama que dio lugar al descalabro patrimonial de la Cooperativa,
dado que rompi6 con el resto de los acusados a finales de 2008, momento en que
vendié sus participaciones y dejé toda responsabilidad tanto en la sociedad gestora
GESTION URBANA VALDESPARTERA SL como en la mercantii HEYMAN
DOS IBERICA SL.

2. Al recurrente se le ha condenado como autor de una estafa agravada por haber
simulado una intermediacién inexistente y haber causado un perjuicio a la Coopera-
tiva de 75.295€. En la argumentacién de la sentencia se reconoce que el recurrente
participé en los momentos iniciales de reactivacién de la Cooperativa (junio de 2008),
rompiendo todas sus relaciones con la misma pocos meses después, el 18/11/2008,
fecha en que vendi6 sus participaciones en la Gestora, separdndose también de su
relacién con la mercantil HEYMAN DOS IBERICAS SL a partir de 09/12/2008. Se
reconoce que no intervino en las asambleas de la Cooperativa, ni firmé trabajo alguno,
ni era conocido por los trabajadores por lo que se concluye que no hay prueba de que
tuviera conocimiento de la situacién econémica de la Cooperativa.

Se le atribuye tnicamente la intervencion en una simulada intermediacion rela-
tiva a la parcela e-13.1 que fue vendida a la Cooperativa por la mercantil DUMESA
mediante contrato de 2 de julio de 2008, por un precio de 4.327.287€. La comi-
sién cobrada fue de 75.295€ mediante dos cheques, uno de 27.294,78€ y otro de
48.000€, fechados el 15/07/2008 y 05/08/2008, respectivamente, devolviendo el Sr.
Samuel la cantidad de 12.000€ el mismo dia 05/08/2008.

El Sr. Samuel también fue implicado en otra comisién cobrada por la empresa

INTERMEDALIA, por importe de 75.000€ por la venta de la misma parcela, si
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bien el fallecimiento del testigo que le implicé, Sr. Rodrigo, asi como la ausencia del
documento de intermediacién en el que supuestamente intervino determiné que en
la sentencia no se le atribuyera la participacién en esta segunda intermediacion.

En la sentencia se sostiene que no hubo intermediacién, que lo cobrado por este
concepto fue uno de los actos de expolio de la Cooperativa y que el hecho de que
buena parte de la cantidad cobrada (60.101€) se invirtiera para la compra de otra
parcela (e-27-2), que se iba a destinar a la construccién de vivienda libre para aque-
llos cooperativistas que no pudieran obtener una vivienda de proteccién oficial, no
legitima el cobro de la comisién.

En el fundamento juridico séptimo de la sentencia se indica que las referencias
a esta operacién se debieron a la declaracién testifical de Rodrigo, ya fallecido, pero
cuya declaracién sumarial fue introducida mediante lectura, diciendo que hubo unas
conversaciones para la compra de la parcela e-31.1 con Simén y luego con éste y con
Victoriano, y se anade que “nombrando también Rodrigo a Samuel”.

Se dice también en la sentencia que si fue Victoriano quien dijo a Rodrigo que
pusiera la finca en el mercado, deberfa haber sido la empresa vendedora (DUMESA)
la que deberia haber pagado la comisién. Se infiere la simulacién de la intermedia-
cién por la relacién de Concepcidn con el Sr. Simén, por mds que Concepcidn dijera
en juicio que tenfa que vender y cobrar comisiones para ganarse la vida. También
se infiere de la coincidencia de fechas entre una llamada que recibié Concepcién de
Tomids Castellano, preguntdndole si tenfa fincas de proteccidn oficial y una reunién
que tuvo por esas fechas con Samuel y Simén. Se afirma, por dltimo, que el pago de
dos comisiones para la compra de un mismo terreno no tiene justificacién porque
“la parcela ya estaba localizada al momento de reactivarse la Cooperativa y se habian
llevado a cabo gestiones para su compra’”.

3. Para la valoracién de la conducta del recurrente resulta de especial trascen-
dencia que se cobraran dos comisiones por la venta de un mismo inmueble, que se
tratara de un inmueble ya conocido e identificado y que quienes administraban la
empresa que recibié esta comisién tuvieran vinculos personales muy estrechos con
los responsables de la Cooperativa.

A partir de estos datos no ofrece duda que hubo un enriquecimiento ilicito a costa
de la Cooperativa, cuyos responsables, en perjuicio de ésta y mediante ocultacién y
engafo a los cooperativistas, realizaron un pago por un servicio no prestado.

Esta conclusién probatoria tiene apoyo en prueba de cargo suficiente y rectamen-
te valorada. Los vinculos personales entre Concepcidn y Simdn estdn suficientemen-
te acreditados por las declaraciones de los acusados y la vinculacién personal entre
Simén y Samuel también consta por los distintos testimonios practicados durante
el juicio y hay evidencias suficientes para concluir que la intermediacién no tenia
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justificacién alguna. La responsabilidad penal del Sr. Samuel se justifica en prueba de
cargo suficiente y rectamente valorada, lo que conduce a la desestimacién del motivo.

DUODECIMO.- 1. El segundo motivo de impugnacién contiene dos submo-
tivos.

En el primero de ellos y con apoyo en el de la LECrim se denuncia infraccién de
ley por la indebida aplicacién de los articulos 248, 249, 250.1, ntimeros 1 ©, 4 © y 5°
y del del Cédigo Penal .

En el desarrollo argumental del motivo se alega que el recurrente era promotor
de viviendas de proteccién oficial en el sector de ARCOSUR de Zaragoza y estuvo
inicialmente interesado en la promocidn a que se refiere este proceso, formando parte
del accionariado y de la administracién de la sociedad gestora GESTION URBANA
VALDESPARTERA SL, asi como de la mercantii HEYMAN 2 IBERICA SL, sin
embargo, a los seis meses de iniciarse el proyecto se desvinculé debido a la inexisten-
cia de financiacién, haciéndolo antes de que los cooperativistas hicieran sus aporta-
ciones. Se destaca en el recurso que el recurrente no participé en las asambleas de la
Cooperativa; vendié sus participaciones a Juan Ignacio; no recibié el dinero que se
entregd para la compra de un solar, recibiéndolo quien entonces era la administrado-
rade HEYMAN, Concepcién ; el recurrente no fue participe ni beneficiario del dano
patrimonial causado a los querellantes; no realizé ningtin tipo de actuacién engafno-
sa; la publicidad de la promocién se hizo después de que el recurrente abandonara el
proyecto y todas las maquinaciones que puedan atribuirse a la publicidad engafiosa
son ajenas a su intervencion; el Sr. Samuel s6lo cobré 12.500€ pero en concepto de
alquiler por las oficinas y lo hizo, no a titulo personal, sino por cuenta de la empresa
propietaria del centro de negocios, Desarrollos e Inversiones Lavi SL; no hubo 4nimo
de lucro en su actuacién, hasta el punto de que cuando vendié sus participaciones en
las dos empresas lo hizo por cero euros.

En el submotivo segundo se afirma que los hechos no pueden ser calificados de
estafa porque falta el elemento del engano y podrian ser calificados como delito de
apropiacién indebida, tal y como de forma alternativa interes6 el Ministerio Fis-
cal. En este hipotesis se afirma que la cantidad apropiada por el Sr. Samuel fue de
12.500€ por lo que resulta de todo punto improcedente que se le haya impuesto
una pena de 4 afos de prisién cuando al autor material de la estafa, Celestino, se le
ha impuesto una pena de 3 afos de prisidn, a Juan Ignacio la pena de dos afios de
prisién habiéndose apropiado de 35.296€, a Victoriano la pena de dos afos de pri-
sién cuando se apropi6 de 15.700€ y mds sorprendente aun que se haya declarado la
participacién a titulo lucrativo de Concepcién .

(...)
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3. En el caso que centra nuestro examen casacional se atribuye al recurrente haber
simulado junto con Concepcién y Simén la realizacién de una intermediacién para
la compra de la parcela e-13-1 a la mercantil DUMESA por la que cobraron de la
Cooperativa la cantidad de 75.294,78 euros en concepto de comisién por la inter-
mediacién.

El necesario respecto por el juicio histérico de la sentencia nos lleva a la des-
estimacién del motivo en cuanto que los hechos declarados probados reflejan una
actuacién engafosa que dio lugar a la realizacién de un acto dispositivo por parte de
la Cooperativa con el consiguiente perjuicio en cuanto se pagé una comisién por una
intermediacién que se califica de inexistente. Tales hechos constituyen un delito de
estafa, tipificado en el articulo 248 y concordantes del Cédigo.

No obstante lo anterior, el cobro de la citada comisién no puede desvincularse de
su destino posterior. Aun cuando en la sentencia no se explica con claridad, buena
parte de la comisién se destind a la compra de una parcela de suelo libre (e-27.2) que
se iba a destinar a la promocién de viviendas para aquellos cooperativistas que no
pudieran obtener una vivienda de proteccién oficial. Asf se indica en la sentencia, lo
que pone en evidencia la unidad de propésito de toda esta operativa. Se entregd en
concepto de senal la cantidad de 60.101€ y cuando la compraventa no pudo perfec-
cionarse, se devolvié la sefal pero en aquellas fechas el Sr. Samuel no formaba parte
de HEYMAN y no tuvo intervencién alguna en el destino que se dio a ese dinero.

Esta compleja operativa debe valorarse como una tnica accién, de forma que
su consumacién debe entenderse producida cuando se llevé a cabo la expropiacién
definitiva del importe de la comisién, esto es, cuando el Sr. Samuel hizo suyo los
12.500€ en concepto de alquiler y la empresa HEYMAN incorporé a su patrimonio
el importe restante de la comisién, una vez que fue reintegrada la cantidad entregada
como sefal.

A este respecto debe remarcarse que consta que no se debia en concepto de alqui-
ler la cantidad de 12.500€, dado que el cambio de domicilio de la Cooperativa a las
oficinas de la ¢/ Tomds Castellano se produjo el 24/06/2008 y el dinero de referencia
se cobré el 15/07/2008. En ese periodo de tiempo no se pudieron generar esas rentas,
por lo que el dinero en cuestién se dispuso en beneficio del ahora recurrente.

Por todo ello procede estimar parcialmente el recurso en cuanto que los hechos
son legalmente constitutivos de un delito de estafa de los articulos 248 y 250.1.1°,
limitado a la cantidad de 12.500€ en que se lucré el recurrente, por el que procede
imponerle la pena de UN ANO y SEIS MESES DE PRISION, en tanto que no con-
curren circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y no es muy eleva-
do el importe de la defraudacién. En congruencia con el anterior pronunciamiento la
responsabilidad civil a cargo del recurrente ha de limitarse a la cantidad de 12.500€
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Recurso de D. Simon

(...)

DECIMO SEPTIMO.- En el motivo quinto, con apoyo en el articulo 24.2 de la
Constitucién y 5.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial se denuncia la vulneracién
del principio de tutela judicial efectiva, en el motivo sexto se denuncia por el mismo
cauce la ausencia de motivacién de la sentencia impugnada y en el motivo octavo,
con similar apoyo normativo, se denuncia la vulneracién del principio de presunciéon
de inocencia.

En realidad todo el recurso gira sobre este tltimo motivo aunque se han utilizado
todas las vias casaciones posibles para invocar la incorrecta valoracién de la prueba.
Por ese motivo daremos una completa respuesta del extenso reproche del recurrente
que se reproduce en los distintos motivos del escrito impugnatorio. A tal fin y para
enmarcar nuestra argumentacion haremos un apretado resumen del contenido en el
recurso y después del planteamiento de la sentencia.

1. En el escrito de recurso se hacen las siguientes alegaciones:

a) Es cierto que el Sr. Simén pone en funcionamiento la Cooperativa para ganar
dinero pero no a costa de los cooperativistas, sino porque era su forma de trabajo.

b) No es cierto que pusiera a los miembros del Consejo Rector, ya que fueron
ellos mismos los que se presentaron a esos cargos y fueron votados por la Asamblea,
dado que el Sr. Simén no era cooperativista.

¢) No es cierto que Remigio adquiriera las acciones el 29/12/2009 ya que las
adquirié en mayo de 2009, cesando como administradores de Aragén Estudios y
Accién SL al Sr. Simén y Samuel el 02/11/20009.

d) Si la gestora 2005 Gestién Urbana Valdesparterra SL no cobré ninguna can-
tidad por su gestién, tal y como se declara probado en la sentencia, dificilmente
se puede afirmar también que el Sr. Simén relanzara la Cooperativa para lucrarse
ilicitamente.

e) Las compras de suelo de las parcelas e-131.1 y e-13222 se hicieron siguiendo
las instrucciones del Sr. Simén sin tener en cuenta que la Asamblea de la Cooperativa
fue debidamente informada y autorizé las compras en Asamblea de 13/11/2008, lo
que excluye cualquier vicio de voluntad, sin que conste que se compraran con sobre-
precio ya que no se ha practicado una pericial que lo acredite y no hay mds prueba
que la declaracién del arquitecto técnico que mantiene una clara animadversién con
el recurrente.

f) El Sr. Simon, a pesar de estar con incapacidad temporal desde el 03/02/10 has-
ta septiembre de 2010, siguié controlando la Cooperativa, a pesar de que distintos
testigos (Sr. Antonio, Sra. Valentina, Sra. Candida y Sra. Paula) han manifestado que
desde Julio de 2009 el Sr. Simén dejé de ir por la Cooperativa, y a pesar de que hay
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un documento que lo acredita, el cese de la gestora acordado el 02/01/2010 acordado
por el Sr. Celestino.

g) El St. Simén intervino en la gestiones para la firma del contrato de ejecucién de
obra, a pesar de que en esas fechas ya no intervenia en nada de este proyecto.

h) El contrato con Milano y Campelo lo firmé Remigio y no Celestino y desde
luego no se seguian instrucciones del Sr. Simén.

i) El nuevo contrato de gestién de 16/06/2009 no lo firmé el Sr. Simén ya que
consta que su firma fue falsificada y no es cierto que hiciera gestién alguna ante el
Servicio de Inspeccién y control de la demanda de vivienda de Aragén.

j) No es cierto que el el Sr. Simén diera instrucciones para la firma del contrato de
12 de marzo de 2009 con Coebro, dar apariencia de que el proyecto iba avanzando,
dado que el citado documento era un borrador y por eso no estd firmado y se hizo
en el marco de las gestiones iniciales, lo que no puede confundirse con el contrato de
22/06/10 que se firmé cuando él ya no intervenia y del que tendrdn que responder
los responsables en aquel momento, el Sr. Celestino y el Sr. Remigio.

k) En relacién con los arquitectos su contratacién se produjo el 08/12/08 con la
autorizacién expresa de la Asamblea de 13/12/2008 y que en el contrato pactado se
tenfan que hacer cargo de la tramitacién y gestién de cuantas licencias, autorizacio-
nes y permisos fueran necesarios para la ejecucion del proyecto y el incumplimiento
de sus funciones fue la razén por la que la Cooperativa perdié las ayudas de la DGA
al cambiar la ley en 2010.

1) Se niega que hubiera contrato alguno con la mercantil MS&F Associates SL, en
contradiccién con lo que se afirma en la sentencia.

II) Cuando se relanzé la cooperativa se firmé un contrato de gestién con 2005
Gestién Urbana Valdespartera, ratificado por la Asamblea el 13 de junio de 2008,
pero no es cierto que firmara después un contrato de cesién el 01 de julio de 2008, ya
que su firma fue falsificada y se sefiala que en el juicio se supo que el Sr. Celestino ha-
bia firmado un nuevo contrato de gestién con Aragén Estudio y Accién SL, en el que
no tuvo ninguna intervencién el Sr. Simén, con una clara diferencia con el anterior
y era que en el segundo contrato se pactaron pagos mensuales de 40.000€ mientras
que en el primero se pacté el pago del 8% sobre las ventas que se fueran produciendo.

m) El Sr. Simén no cobré nada, que se le debia dinero y que el propio Sr. Anto-
nio cuando hizo su auditoria sobre la Cooperativa afirmé que al irse el Sr. Simén las
cuentas estaban bien y no le consta que el Sr. Simén cobrara nada;

n) No es cierto que la Cooperativa no fuera informada de las dificultades dado
que en acta de 13/11/2009 se informa que los precios se iban a ver incrementados.
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f1) El Sr. Simén no cobré ninguna comisién y no intervino en los contratos con
Coebro, Huteza y Milano y Campelo, todos ellos de fecha posterior a la fecha en que
dejé de intervenir en la gestion del proyecto.

En uno de los apartados del recurso se resume la versién que sostiene el recurrente
y que por su claridad vamos a transcribir literalmente:

“Resumiendo rodo lo anterior, y entendiendo que la Sala no ha tenido en cuenta rodas
y cada una de nuestras pretensiones y solicitudes, que hemos acreditado con la documental
manifestada y las testificales, manifestamos nuevamente que solo la apreciacién de que
el Sr. Simén no ha firmado ningin documento, no ha tenido poder de disposicion sobre
las cuentas de la Cooperativa, mientras su mercantil es la gestora. Que la Gestora 2005
Gestion Urbana Valdespartera no se encargaba de la contabilidad de la Cooperativa.
El hecho objetivo de que se celebran hasta seis reuniones con la asamblea en la que se les
informa absolutamente de todo, hasta aprobaron las cuentas anuales de la misma. Que
se haya demostrado documentalmente y mediante testificales (algunas hasta contrarias a
nuestra defensa) que el Sr. Simon realizd gestiones para la cooperativa. Que el Sr. Simén
desaparece en mayo de 2009 y se le cesa el 2 de enero de 2010. Que los cheques de Aragon
Estudio y Accidn, se deben a un contrato del Sr. Remigio y es este el que cobra los citados
cheques Que en las cuentas en las que aparezca como titular, apoderado o tomador, tanto
de gestion Urbana corno de Aragon Estudio y Accion no hay ningin ingreso irregular y
mucho menos un ingreso de dinero de la cooperativa. Que los encargados de solicitar todas
las licencias, calificaciones... eran los arquitectos dado que asi se habian comprometido
mediante contrato. Que la compraventa del suelo no estaba por encima del precio y que
esa no fue la causa de que no le diera la subvencion la DGA, sino que como los arquitectos
no presentaron la calificacion antes de junio de 2010 (fecha en la que ya no se encontraba
el Sr. Simén ), al cambiar la ley perdieron la oportunidad. Que a finales del ano 2009
la cooperativa no habia sido descapitalizada, es mds, no hemos de olvidar que la misma
tenia beneficios y las cuentas estaban conforme a derecho, son fundamentos suficientes,
constatados con numerosa prueba documental, para que hubiera habido una Sentencia
Absolutoria’.

2. En la sentencia de instancia se ha condenado al Sr. Simén por la comisién de
un delito de estafa agravada a la pena de 6 afios y mes de prisién, multa accesorias y
costas, y al pago de 2.771.000 € en concepto de responsabilidad civil a la Coopera-
tivay de 111.219 € a la mercantil UTEZA, considerdndole médximo responsable y
participe en todo el fraude junto con Remigio y Celestino.

En el fundamento juridico duodécimo se resume la valoracién probatoria que
justifica el anterior pronunciamiento, en los siguientes términos:

a) Con apoyo en las declaraciones de los distintos miembros del Consejo Rector
se acredita que fue el Sr. Simén quien relanzé y manejé inicialmente la Cooperati-
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va y puso a amigos al frente del Consejo Rector y se destaca que, por ejemplo, se
nombré tesorero a un empleado suyo que era chéfer de su compafera sentimental,
Concepcidn, y que se nombré presidente a una persona manejable y con problemas
de juego, Celestino. La sentencia indica que estos hechos, ademds de por los indicios
anteriores, resultaron acreditados por las declaraciones de los hermanos Arturo y
Marco Antonio, por la declaracién de Celestino y de Roque.

b) Se senala que la verdadera situacién de la Cooperativa y la imposibilidad de
llevar a cabo el proyecto se oculté a la Cooperativa. A este respecto se reconoce
que hubo Asambleas de la Cooperativa pero sus actas sélo recogen los acuerdos y
no la informacién suministrada. Se remarca, por ejemplo, que en la Asamblea de
15/12/2009 se dice que se estdn realizando gestiones para obtener la licencia de
obra, cuando ni siquiera se tenia la propiedad de los terrenos y el dato fundamental
para advertir la falta de informacién fueron las reclamaciones de cooperativistas que,
comprobando que el proyecto no salia adelante, empezaron a pedir informacion,
descubriéndose en 2010 el estado de crisis de la Cooperativa. Sobre estos extremos
declararon distintos cooperativistas como Candida o Eulogio y también reconocié
la situacién de desinformacién de los cooperativistas el acusado Victoriano, a quien
acudieron muchos cooperativistas de manera insistente a preguntar por lo que suce-
dia, déndole la sensacién de que no tenian ni idea. Incluso se les llegé a ofrecer que
sobre plano eligieran su vivienda, cuando todo era una quimera.

) El Sr. Simén no consta que hiciera verdaderas gestiones para obtener la fi-
nanciacién y sélo se inician contactos con la Diputacién General de Aragén para la
aprobacion administrativa del proyecto cuando se habian comprado las parcelas, des-
capitalizado a la Cooperativa y cuando el proyecto era ya inviable, lo que no impidié
la firma de contratos de ejecucién de obra de los que obtuvieron una sustanciosa y
fraudulenta comisién.

d) Durante la gestion del Sr. Simén se invirtieron 1.600.000€ para la compra de
terrenos que finalmente no fueron adquiridos. Se indica que la compra de terrenos,
ademds de conllevar un sobreprecio, seglin informe pericial obrante en autos, supo-
nfa un encarecimiento del proyecto ya que costaba 5.589.000€ cuando las aporta-
ciones de los cooperativistas podrian ser de 4.960.000€. Las cantidades entregadas se
perdieron definitivamente como consecuencia de la resolucién del contrato.

e) Se destaca que el fracaso de la financiacién no fue debido a la existencia de una
carga hipotecaria sobre la parcela adquirida, ya que era un dato que se conocié una
vez que fueron cesados los gestores y, ademds, la propiedad se comprometié a levan-
tar la carga hipotecaria si se pagaba el precio.

f) Un indicio que revela la actuacién del Sr. Simén en la trama fraudulenta fue
el cobro de comisiones por dos empresas gestionadas por su companera sentimental,
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Proyectos Natinga SL y Heynman Dos Ibérica SL por intermediaciones inexistentes.
Se sefiala que el testigo Demetrio manifesté que una de las comisiones fue para el Sr.
Simén.

g) Se atribuye la intervencién de la mercantil Intermedialia al Sr. Simén si bien
esta empresa cobré una comisién de 75.000€ devolviendo 60.000€.

h) Se sefiala que se oculté a los cooperativistas que no se contrataron avales para
garantizar la devolucién de las cantidades entregadas.

i) Se indica que el Sr. Simén tenfa conocimiento de que por la compra de la par-
cela se estaban pagando dos comisiones a la vez, ya que intervenia directamente en
estas comisiones su compafiera sentimental Concepcion. A través de la declaracién
de Rodrigo se tuvo conocimiento de la intervencién directa en la compraventa y
comisiones de las dos parciales del Sr. Simén y también Demetrio aseverd esta in-
tervencion, indicando incluso que vio sobre la mesa del Sr. Simén la factura de una
intermediacién de importe elevado

j) En relacién con la gestién de la cooperativa se declara que el Sr. Simén otorgé el
primer contrato en nombre de la gestora y se sefiala que hay un documento fechado
el 01/02/2010 (folios 155 a 157 del tomo II del rollo de sala) en el que se acuerda
la rescisién del contrato sin reclamacién alguna entre las partes contratantes. Este
contrato fue objeto de una subcontrata, no autorizada, y realizada con la mercantil
Aragén y Estudios Accién SL, que la sentencia data en mayo de 2009. Por conse-
cuencia de este contrato se cobraron importantes contraprestaciones (335.055,30€
por parte de la empresa y 89.644,40€ por Remigio, entre mayo de 2008 y noviembre
de 2009. EI Sr. Simén negé toda intervencién en esta contratacién afirmando que la
firma que obra en el contrato no es suya y fue falsificada, pero la sentencia le atribuye
la participacién en el contrato, al margen del problema de la firma, con base en la
declaracién de Jenaro que dijo que quien controlaba Aragén y Estudios Accién SL
eran el Sr. Simén y el Sr. Remigio, hasta que el primero fue cesado de su cargo de
administrador (2/11/2009). Por lo tanto, la detraccién de fondos de la Cooperativa
por consecuencia del citado contrato de gestién se produjo mientras el Sr. Simén
era administrador de la sociedad beneficiaria, lo que concuerda con la declaracién
del testigo Sr. Jenaro, que dijo que ambos administradores controlaban la sociedad
gestora. Sin embargo, no consta que el Sr. Simén conociera, consintiera o se lucrara
de las cantidades recibidas o ingresadas en sus cuentas por el Sr. Remigio en cuantia
de 89.644,40¢€.

k) La sentencia declara que el 01/01/2010, cuando el Sr. Simén habia cesado
como administrador de Aragén y Estudios Accién SL se firmé un nuevo contrato de
gestion que dio lugar a desembolsos por parte de la Cooperativa de 345.130,22 €.
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No se ha identificado prueba alguna de que el Sr. Simén interviniera en ese contrato
o que se lucrara con las cantidades recibidas por consecuencia de él.

1) En cuanto a la firma del contrato de obra con Construcciones Huteza SL por
miés que fuera otorgado por el Sr. Remigio cuando el Sr. Simén habia cesado como
administrador de la gestora, el testigo Sr. Emilio, que intervino por cuenta de la
constructora, afirmé que el Sr. Simén intervino en las negociaciones y cobrd el di-
nero entregado en efectivo en ese acto (60.000€), lo que evidencia que no se habia
desvinculado de la gestién y su participacién activa en este contrato. Se destaca en la
sentencia la falta de justificacion de este contrato y de la comisién cobrada, dado que
no se disponia de los terrenos, ni de la financiacién para el proyecto. Se identifica esta
operacién como un acto mds del expolio de la cooperativa.

m) La sentencia indica que no puede desviarse la responsabilidad a los arquitectos
ya que si bien es cierto que convinieron en gestionar las autorizaciones y licencias
necesarias tal encargo se referfa a las relativas para la ejecucién de la obra y no para
las restantes, como la obtencién de la calificacién provisional de vivienda protegida
y es precisamente la falta de estas autorizaciones lo que constituyé un obstdculo para
la obtencién de financiacién.

3. Segtn hemos indicado en el fundamento juridico cuarto de esta resolucién el
control que nos corresponde realizar en sede casacional sobre la sentencia cuando
se invoca la vulneracién del principio de presuncién de inocencia se concreta en la
revisién de la estructura racional de la prueba, es decir, si la sentencia en su argumen-
tacion fdctica se atiene a las reglas de la légica, los principios de la experiencia y los
conocimientos cientificos. Pero también venimos afirmando de forma constante que,
salvo supuestos en que se constate irracionalidad o arbitrariedad, este cauce casacio-
nal no estd destinado a suplantar la valoracién por parte del Tribunal sentenciador de
las pruebas apreciadas de manera directa, como las declaraciones testificales o las ma-
nifestaciones de los imputados o coimputados, asi como los dictdmenes periciales, ni
realizar un nuevo andlisis critico del conjunto de la prueba practicada para sustituir la
valoracién del Tribunal sentenciador por la del recurrente o por la de esta Sala, siem-
pre que el Tribunal de Instancia haya dispuesto de prueba de cargo suficiente y vélida,
y la haya valorado razonablemente. Esta afirmacién tiene especial relevancia en este
caso en que la prueba documental no ha sido decisiva y lo determinante ha sido co-
nocer hasta qué punto los cooperativistas fueron informados puntual correctamente
de la marcha de la Cooperativa dado que todos los desembolsos realizados y que,
concluyeron en un vaciamiento patrimonial de ésta, no sirvieron para nada ya que,
al final, ni se compraron los terrenos, ni se obtuvo financiacién, ni se llegé a realizar
construccién alguna. Se entregaron cuantiosas cantidades por la compra de terrenos,
contratos de gestién, contratos de ejecucion de obra, etc., sin ningin resultado.
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Por lo tanto, a esta Sala no le corresponde hacer una nueva valoracién de la prue-
ba, mdxime cuando la parte més relevante consiste en declaraciones que este tribunal
no ha presenciado y que no puede valorar mejor que el tribunal de instancia y tam-
poco puede adentrarse en una valoracién pormenorizada de cada hecho de los que
componen esta compleja defraudacién, ya que también es doctrina de esta Sala y del
Tribunal Constitucional (por todas STC 80/2003, de 28 de abril, F] 9) que cuando
se aduce la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia “nuestro andlisis
debe realizarse respecto del conjunto de estos elementos sin que quepa la posibilidad
de fragmentar o disgregar esta apreciacién probatoria, ni de considerar cada una de
las afirmaciones de hecho acreditadas de modo aislado, pues como ya hemos afirma-
do en no pocas ocasiones no puede realizarse una operacion de andlisis aislado de los
hechos acreditados por el Tribunal sentenciador, ni de desagregacién de los distintos
elementos de prueba, ni de disgregacién de la linea argumental llevada a cabo por el
Tribunal Supremo [léase por el érgano judicial”.

Partiendo de estas consideraciones podemos concluir que la condena del Sr. Si-
mon se justifica en un conjunto de pruebas, variado y complejo, que han sido racio-
nalmente valoradas y con son suficientes para afirma sin margen de duda razonable
que junto con el Sr. Remigio y el Sr. Celestino llevaron a cabo un conjunto de actos
que tuvieron como ultima finalidad vaciar patrimonialmente a la Cooperativa ha-
ciendo suyos buena parte de sus fondos, a través de contratos innecesarios que no
tenfan mds finalidad que la obtencién de un lucro ilicito.

Para llegar a estas conclusiones la sentencia ha tomado en consideracién, al mar-
gen de aisladas pruebas documentales, las declaraciones de los numerosos testigos
que han depuesto en el plenario sobre las distintas acciones integrantes del fraude,
una prueba pericial, la declaracién de los agentes policiales que llevaron a cabo la
investigacién y abundantes indicios que permiten un entendimiento racional de lo
sucedido y de su tltima finalidad.

La secuencia de la accién delictiva se inicia con la reactivaciéon de la Cooperativa,
poniendo en su Consejo Rector a amigos o conocidos para vencer cualquier resisten-
cia a los actos siguientes. Contintia con el ocultamiento de informacién relevante a
los Cooperativistas que, de haber existido, deberfa haber constancia de ella, lo que
no es el caso, tal y como manifestaron distintos testigos y como evidencia el hecho
de cuando se descubrié6 lo que estaba ocurriendo se produjo el cese de todos los par-
ticipes.

Resulta determinante las gestiones realizadas para la compra de terrenos que te-
nian un valor superior al de las aportaciones de los cooperativistas, lo que sin duda
habria de encarecer su coste y dificultar su autorizacién como vivienda de proteccién
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oficial y que se concluyera la compra sin la previa obtencién de financiacién para el
proyecto, asi como sin desarrollar las autorizaciones administrativas pertinentes.

Estando todas esas actuaciones sin concluir, los gestores llevan a cabo determina-
das actuaciones, con la intencidn directa de beneficiarse. En este contexto se entiende
el cobro de varias comisiones sobre la compra de la parcela, la celebracién de varios
contratos de gestién que dieron lugar a importantes desembolsos para la Cooperativa
y la celebracién de un contrato de ejecucion de obra, a todas luces innecesario que
gener6 una comisién cobrada por el Sr. Simén. De todos y cada uno de estos hechos
se ha aportado prueba suficiente, tal y como cabe advertir de la prolija exposicién
contenida en la sentencia de instancia.

Todo lo expuesto, nos lleva a la desestimacién del motivo, si bien advertimos la
insuficiencia de prueba en relacién con dos cuestiones muy puntuales, que tienen su
incidencia en la determinacién de las responsabilidades civiles pero no en la califica-
cién penal del hecho. Nos referimos a los pagos realizados por el segundo contrato
de gestién, por cuantia de 345.130,22€, ya que no consta que el Sr. Simén tuviera
relacién alguna con dicho contrato ni fuera beneficiario de dicha cantidad, y a las
cantidades cobradas directamente por el Sr. Remigio derivadas del primer contrato
de gestidn, por cuantia de 89.644,40€, ya que no consta que conociera, consintiera
o se lucrara con dichas cantidades.

El motivo se estima s6lo de forma parcial.

Recurso de D. Victoriano

(...)

DECIMO NOVENO.- En el segundo motivo del recurso se denuncia la vulne-
racién del principio de presuncién de inocencia.

Se alega que en la sentencia se trata al recurrente como un damnificado més y que
lo tinico acreditado es la falta de claridad en las gestiones realizadas y que el recurren-
te actu6 de buena fe, ya que informé a los cooperativistas de las cargas que afectaban
a las parcelas adquiridas. Se anade que no se ha acreditado que el recurrente fuera
beneficiario de algin desplazamiento patrimonial ilicito y se destaca que la propia
sentencia reconoce que el recurrente “no aparece inmerso en la trama denunciada”
y que no consta “que colaborase en la trama defraudatoria de una u otra manera,
aunque puede haber sospechas de que algtin conocimiento tuviera”.

En anteriores fundamentos ya hemos hecho referencia a las facultades de este
tribunal para revisar el juicio fictico cuando se invoca el principio de presuncién de
inocencia, por lo que evitaremos reiterar nuevamente nuestra doctrina.

En el presente caso y en relacién con este recurrente los hechos probados de la
sentencia impugnada declaran que el Sr. Victoriano fue intermediario en la venta
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de las parcelas e-13.1 y e-27.2. Ofrecié al Sr. Simén la parcela e-13.1 y acordé con
Rodrigo que éste cobrarfa la comisién de la venta de dicha parcela y que él cobraria
la comisién correspondiente a la parcela e-27.2 y el dia 02/07/2010 cobré de la
Cooperativa por este concepto y a cuenta la cantidad de 2.000€ y cobré de Aragén
Estudio el 23/09/2009 dos pagarés por importe de 5.700€ y 6.000€, sin que estos
pagos respondieran a contraprestacion alguna para la Cooperativa o la Gestora.

En la fundamentacién juridica de la sentencia se identifica al Sr. Victoriano como
comisionista por parte de DUMESA, empresa propietaria de una de las parcelas y fue
la persona que ofrecié la parcela a Simén y Rodrigo. Se reitera que pacté con éste que
Campos se quedaria con la comisién de la parcela e-131.1 y él con la comisién co-
rrespondiente a la parcela e-27.2, no llegando a percibir dinero alguno. No obstante
lo anterior, se afirma que cobré de la Cooperativa 2.000€ y de la empresa ARGON
ESTUVIOS ACCION SL dos pagarés de 5.700€ y 6.000€, si bien ese dinero perte-
necia a los cooperativistas (FJ 17°).

En la sentencia no se identifican las pruebas que permiten hacer esta inferencia
por lo que no puede conocerse la racionalidad de la argumentacién que ha conduci-
do a esta resultancia fictica.

El motivo se estima lo que exime de la necesidad de dar respuesta al tercer y tlti-
mo motivo de este recurso.

Recurso de Roque

VIGESIMO.- En el primer motivo de este recurso y por el cauce de la infraccién
de ley se denuncia la indebida aplicacién de los y del Cédigo Penal (RCL 1995,
3170y RCL 1996, 777).

Se alega que en la conducta del recurrente no concurrié el elemento del engano
que caracteriza al delito de estafa. Se reconoce que el impugnante firmaba los cheques
que le pasaban a la firma pero la propia sentencia reconoce que nunca tuvo acceso a
las cuentas de la Cooperativa, que cuando firmaba los cheques o pagarés ya estaban
firmados por el Presidente, que no conocia los contratos, ni tenfa informacién sobre
el desarrollo del proyecto y carecia de todo criterio para tomar decisiones en contra
de su jefe. El recurrente no pone en duda ninguno de los hechos que se declaran
probados en la sentencia pero si de la concurrencia de los elementos subjetivos del
tipo penal. Se enfatiza que el recurrente formé parte del Consejo Rector con poste-
rioridad a que surgieran los problemas, su participacién fue temporal y su situacion
personal, hace perfectamente posible que fuera desconocedor de que se estuvieran
produciendo hechos ilicitos.

Los hechos que se atribuyen al recurrente en el relato fictico de la sentencia im-
pugnada son los siguientes:
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Vigesimoquinto .-.a).- El acusado Roque, que no era cooperativista, al cesar el ante-
rior tesorero, fue introducido para ese cargo de la COOPERATIVA por medio de Simén
que indicd a los socios que este acusado aportaria nuevos cooperativistas, urgiéndoles tam-
bién el nombramiento porque habia que hacer pagos. Se le nombré por el Consejo Rector
en fecha 7 de julio de 2009 y desde entonces firmaba los pagarés y talones que se le ponian
a la firma. Tenia Formacion Profesional y era carretillero de almacenes. El 22 de julio
de 2009 cobré un pagaré de 3.000 euros contra una cuenta de ARAGON ESTUDIO Y
ACCION S.L. (folio 1273, tomo 4; y folio 18, Anexo 11) y con fecha 6 de agosto de 2010
cobré otro pagaré por importe de 9.500 euros contra una cuenta de la COOPERATIVA
(folio 1273, tomo 4; y folios 46 y 47, Anexo 10), cantidad que entregd a Remigio quien le
habia encargado el cobro de dicha suma. Simén le pagaba 1.000 euros al mes. Trabajaba
de carretillero y tenia formacion profesional. No tuvo nunca acceso a ninguna cuenta y
cuando él firmaba los cheques o pagarés esos documentos ya tenian la firma del Presidente

Los hechos declarados probados tal y como se describen no permiten su sub-
suncion en el delito de estafa dado que no se indica que este acusado conociera la
actuacién ilicita de las tres personas que de forma concertada dirigian las actividades
que dieron lugar al perjuicio causado a la Cooperativa ni se indica en qué modo o
mediante qué actuaciones participé del engafio a los cooperativistas.

Ya hemos indicado anteriormente que es doctrina de esta Sala que comete delito
de estafa el que con dnimo de lucro utiliza engafno bastante para producir error en
otro, induciéndole a realizar un acto de disposicién en perjuicio de si mismo o de ter-
cero, de donde se infiere que, aparte de la defraudacién o perjuicio patrimonial como
fin, el elemento caracteristico de este tipo de infracciones punibles es el engafio, que
consiste en instigar, persuadir, convencer o mover la voluntad de otro, determindn-
dola a tener por cierto lo que no lo es, constituyendo el nicleo fundamental de la
estafa, porque se concreta en la actividad, en los hechos que el sujeto activo ejecuta
conforme al plan preconcebido, falta de verdad suficiente, aparente y bastante para
producir ese error, como conocimiento viciado de la realidad (entre otras, SSTS 30
Sep. 1991 y 1 Feb. 1993 (R] 1993, 627)).

En este caso, el relato féctico no describe hechos que puedan ser subsumidos en el
delito de estafa, ni siquiera contextualizando los hechos atribuidos a este recurrente
con los restantes hechos, dado que en ningtin momento se sefiala que el Sr. Roque
tuviera noticia o participara en modo alguno en el resto de actos fraudulentos. No
cabe excluir que se limitara a cumplir érdenes sin un conocimiento cabal de lo que
estaba sucediendo y sin intencién alguna de perjudicar a los cooperativistas.

El motivo debe ser estimado, lo que hace innecesario dar respuesta al siguiente y
ultimo motivo de este recurso.»
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* STS niim. 634/2019 de 17 de septiembre (Social) (RJ 2019/3803)

Ponente: Concepcién Rosario Ureste Garcia

Resumen: Cooperativa de Trabajo Asociado. Jubilacion anticipada. Recurso de ca-
sacion para la unificacion de la doctrina. Procede reconocer la jubilacion anticipada a
socio trabajador de cooperativa de trabajo asociado incluido en el Régimen General de la
Seguridad Social por extincion de su contrato por causas econdmicas, acordada por Auto
del Juzgado de lo Mercantil en el seno del concurso en el que se hallaba la cooperativa.
Una vez integrados en el RGSS los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo
asociado, las normas que regulan el citado régimen general se aplican rotalmente salvo
excepciones expresamente establecidas en la ley, lo que no es el caso y aunque estemos ante
un cooperativista en el que pueda primar la relacion societaria y en el que la extincion de
su relacion ha sido conformada -mediatamente a través de su participacion como socio en
el acuerdo de solicitar la declaracion de concurso de acreedores- a través de la concurrencia
de su voluntad.

Nota: Véase en los mismos términos STS (Social) nim. 1034/2018, de 10 de
diciembre (R] 2019/342); STS ntiim.1091/2018, 19 de diciembre de 2018 (R]
2018/6056); STS nim.98/2019, de 7 de febrero (RJ 2019/1002) y STS nitm.
754/2019, 6 de noviembre (R] 2019/5435). Esta dos ultimas pueden verse en esta

misma resena.

Fundamentos Derecho

«PRIMERO.- 1. El objeto del presente recurso de casacién para la unificacién
de la doctrina consiste en decidir si la parte actora, socia de una cooperativa de tra-
bajo asociado afiliada al Régimen General de la Seguridad Social, tiene derecho a la
jubilacién anticipada cuando, reuniendo el resto de requisitos exigidos por la ley, su
contrato se ha visto extinguido por Auto del Juzgado de lo Mercantil en virtud de
despido colectivo tramitado en el seno del concurso en que se hallaba inmersa dicha
cooperativa.

2. La demandante recurre la sentencia desestimatoria dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en fecha 14.03.2017, rec.
347/2017, resolucién conforme al criterio que en precedentes sentencias habia se-
guido dicha Sala.

3. El Ministerio Fiscal, en el trdmite del LR]JS, ha informado la improcedencia
del recurso, entendiendo que se incumple el requisito del art. 161.bis.2 de la LGSS e
interesando la declaracién de improcedencia del recurso.
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La Letrada de la Administracién de la Seguridad Social, en nombre y representa-
cién del INSS y de la TGSS, alega que el cese de la actora no se encuentra entre las
causas tasadas de tal precepto pues obedeci6 a la voluntad mayoritaria de los socios
de la cooperativa.

SEGUNDO.- 1. En primer lugar, debemos examinar el cumplimiento de las
previsiones del de la LRJS, norma que exige para la viabilidad del recurso de casacion
para la unificacién de doctrina que exista contradiccién entre la sentencia impugna-
da y otra resolucién judicial, que ha de ser -a salvo del supuesto contemplado en el
ndmero 2 de dicho articulo- una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal
Superior de Justicia o de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo. (...).

2. La sentencia de contradiccién es la dictada por la Sala de lo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia de La Rioja de 12 de mayo de 2016, rec. 82/2016. Dicha
resolucién confirmé la dictada en la instancia que declaraba el derecho del actor a
que le fuera reconocida la prestacion de jubilacién anticipada interesada. Consta en
la misma que el demandante, junto a los otros seis socios, vio extinguida la relacién
como socio trabajador que le vinculaba a Comaintra Sociedad Cooperativa Limitada
el 30-06-14, por causa econdémica constatada por la Inspeccién de Trabajo pasando
a situacién de desempleo, impugné judicialmente la resolucion del INSS que le ha-
bia denegado la jubilacién anticipada involuntaria formulada el 17-04-15, por no
haberse producido su cese en el trabajo por ninguna de las causas establecidas en el
art. 161 bis.2 de la LGSS. El 10-06-14 todos los socios de la sociedad cooperativa,
en asamblea general extraordinaria, acordaron por mayoria presentar ante la Autori-
dad laboral un ERE de extincién de todos los puestos de trabajo, renunciando a la
indemnizacién que pudiera corresponder.

La sentencia de instancia estimé la demanda basindose en que el art. 161.
bis.2.ALGSS no puede interpretarse de forma restrictiva sino flexible, pues la rela-
cién de causas de cese involuntario que enumera no es cerrada, teniendo cabida en
ella aquellos casos absolutamente similares a los que el precepto menciona en que el
cese se ha producido por una reestructuracién empresarial que impida la continui-
dad de la relacién laboral originada por razones de tipo econémico, que es la que ha
dado lugar a la baja del actor en la sociedad cooperativa, colocindole en situacién de
desempleo.

Pronunciamiento que la Sala confirma, descartando que los socios trabajadores
de cooperativas de trabajo asociado integrados en el RGSS como asimilados a tra-
bajadores por cuenta ajena, que ven extinguida la relacién contractual por causa
econdmica, estén excluidos del acceso a la jubilacién anticipada voluntaria ex art.

161.bis.2. ALGSS.
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3. En resoluciones precedentes esta Sala IV ha tenido ocasién de pronunciar-
se en asuntos absolutamente idénticos al presente, asi en SSTS 10.12.2018, rcud.
3407/2016; 19.12.2018, rcud. 2233/2017 y 7.02.2019, rcud. 649/2017 en los que
concurren exactamente las mismas circunstancias, porque se trata de otros socios de
la misma cooperativa de trabajo asociado en igual situacién juridica que la actual
demandante y cuya pretension fue desestimada por la sala de lo social del TSJ del
Pais Vasco con andlogos argumentos, y en los que incluso se invocaba igualmente la
misma sentencia de contraste.

La referida semejanza nos lleva a reiterar el texto de las precitadas sentencias al
no existir razones para aplicar en este caso una solucién diferente. En ellas hemos
senalado que: “Aunque en la sentencia de contraste el despido colectivo se produce
fuera de una situacién de concurso que si concurre en la sentencia recurrida, la con-
tradiccién entre ambas resulta evidente puesto que concurren los requisitos previstos
en el LRJS, dado que la identidad sustancial de hechos deriva del dato comdn de la
existencia de una inviabilidad econémica que afecta a sendas cooperativas de trabajo
asociado y que provoca la extincion del contrato de los cooperativistas por dicha
causas. Se pretende en ambos casos la prestacién de jubilacién anticipada en base al
LGSS (anteriormente el 160.1.b), obteniendo las pretensiones respuestas distintas:
asi mientras la sentencia recurrida entiende que el supuesto examinado no tiene cabi-
da en el indicado precepto, la de contraste entiende que el mismo resulta plenamente
aplicable.”

La misma solucién de concurrencia del referido requisito se observa en el supues-
to actual, lo que apertura el examen del fondo deducido.

TERCERO.- 1. Denuncia la parte recurrente la interpretacién indebida del dere-
cho de acceso a la pensién de jubilacién anticipada por parte del socio cooperativista,
de conformidad con la naturaleza juridica de la cooperativa de trabajo asociado y del
vinculo que une al socio cooperativista con la cooperativa, asi como de la cldusula
general de equiparacién contenida en nuestro derecho (DA 4 2y arts. 7.1.c ) y 97.1
de la LGSS, del Reglamento de Inscripcién de Empresas y de la CE en relacién a los
socios trabajadores de cooperativas de trabajo asociado encuadrados en el Régimen
General de la Seguridad Social.

Trasladamos aqui la argumentacién de la tltima de nuestras sentencias: E1 LGSS,
bajo el titulo “Jubilacién anticipada por causa no imputable al trabajador”, dispone
que el acceso a la jubilacién anticipada por esta causa exigird una serie de requisitos
relativos a edad, periodo previo de cotizacién e inscripcién como demandante de
empleo y, por lo que a los presentes efectos interesa, “Que el cese en el trabajo se haya
producido como consecuencia de una situacién de reestructuracién empresarial que
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impida la continuidad de la relacién laboral. A estos efectos, las causas de extincién
del contrato de trabajo que podrdn dar derecho al acceso a esta modalidad de jubila-
cién anticipada serdn las siguientes:

1.2 El despido colectivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién, conforme al del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

2.2 El despido objetivo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién, conforme al del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores .

3.2 La extincién del contrato por resolucién judicial, conforme al de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal...”.

Estd claro, por tanto, que la resolucién contractual efectuada por la via del LC
constituye causa de extincién del contrato que, junto con la concurrencia de los
demds requisitos previstos normativamente justifica la prestacién de jubilacién en su
modalidad de anticipada.

La recurrida en estos autos alcanza una solucién divergente con apoyo en pronun-
ciamientos precedentes de la misma Sala del TSJ, uno de los cuales fue la sentencia
de 7 de junio de 2016, recurso de suplicacién niimero 1129/2016, casada y anulada
por la de esta Sala IV de 10.12.2018, arriba identificada.

Dijimos en esa resolucién que: “Cualquiera que sea el nivel de duda que pudiera
suscitar el acuerdo adoptado por la Asamblea General de socios de la Cooperativa
EDESA, lo cierto es que ésta habia presentado solicitud de extincién colectiva por
causas econdmicas de todas las relaciones de trabajo por cuenta ajena que en su seno
existian y que el 8 de julio de 2014 el Juzgado de lo Mercantil que conocia del con-
curso declaré extinguidos los contratos de los trabajadores. Sin negar el cardcter de
numerus clausus de la lita de supuestos que encierra el articulo 161.bis A). d) de la
L G §, resulta dificil no incardinar la situacién del actor en uno de los contemplados
en el precepto, ya sea despido colectivo ya sea despido objetivo, tan solo en funcién
del nimero de afectados, convirtiendo en innecesario todo debate acerca de la ne-
cesidad de impugnacién judicial de una decisién empresarial que en este caso ocupa
un lugar irrelevante pues la extincién tiene su base juridica en una decision judicial.
Es preciso insistir en este punto ya que en efecto, dada la condicién de socio coope-
rativista, la voluntad “empresarial” extintiva se halla en parte conformada por la del
trabajador, pero dadas las circunstancias en las que se produce el cese al existir un
interés de terceros, los acreedores, por cuya causa se abre un procedimiento judicial
especifico y siendo la atencién a ese interés la que prima, junto a consideraciones de
trascendencia social dada la repercusién que una situacién econémica limite de una
empresa tiene para el entorno productivo en el que se asienta, no es aquella voluntad
integrada en forma plirima la determinante del cese sino el acto judicial que le dota
de eficacia frente a los particulares y frente a las instituciones”.
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Prosiguiendo la trascripcién del criterio que ya hemos expresado en la dltima
de las dictadas, entendemos que: una vez integrados en el Régimen General de la
Seguridad Social los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado, las
normas que regulan el citado régimen general se aplican totalmente salvo excepciones
expresamente establecidas en la ley, lo que no es el caso. Ademds, tal criterio debe
primar sobre la literalidad del precepto que se refiere, ciertamente, a trabajadores y a
extincidén de la relacién laboral. Por ello, aunque estemos ante un cooperativista en el
que pueda primar la relacién societaria y en el que la extincién de su relacién ha sido
conformada -mediatamente a través de su participacién como socio en el acuerdo de
solicitar la, declaracién de concurso de acreedores- a través de la concurrencia de su
voluntad, lo cierto es que se ha quedado sin trabajo, viendo su contrato extinguido
por una de las causas que lista el ) LGSS, por lo que concurre la circunstancia exigida
por la norma en cuestién prevista para los supuestos de sujetos encuadrados en el
Régimen General de la Seguridad Social que no estén expresamente excluidos de tal
posibilidad de jubilacién anticipada.

A mayor abundamiento, el hecho de que la reforma operada mediante el RDL
5/2013, 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de
los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, haya introdu-
cido expresamente la posibilidad de acceso a la jubilacién anticipada parcial de los
socios trabajadores de las cooperativas, integrados en el RGSS -que la legislacién an-
terior no contemplaba- evidencia que para la jubilacién anticipada ordinaria no era
necesaria su mencién expresa al ser la norma general susceptible de ser interpretada,
tal como lo hacemos ahora, incluyendo al personal integrado en el Régimen General

de la Seguridad Social.

CUARTO.- Lo anteriormente expuesto conlleva, oido el Ministerio Fiscal, la es-
timacion del recurso, casando y anulando la sentencia recurrida, y, en consecuencia,
a resolver el debate de suplicacién, estimando el recurso de tal clase formulado por la
actora y declarando su derecho a la prestacion solicitada conforme a los pardmetros
temporales y cuantitativos fijados en el incombatido HP 7° del relato fictico.

No procede la imposicion de costas (art. 235 LR]JS).»

* STS niim. 416/2019, de 24 de septiembre (Penal) (RJ 2019/3687)

Ponente:Ana Maria Ferrer Garcia

Resumen: Responsabilidad penal del encargado de la gestion econdmica de la coope-
rativa. Existencia de un delito de apropiacion indebida al elaborar una serie de facturas
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que permitieron que los fondos destinados a sufragar el pago por la compra de cereal se le
transfirieran a él, en lugar de a sus legitimos destinatarios. Inexistencia de vulneracion
de la presuncion de inocencia dado que las transferencias de los fondos realizadas por el
encargado no respondian a operaciones reales.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- El primer motivo de recurso invoca el articulo 852 LECRIM para
denunciar la vulneracién de la presuncién de inocencia del articulo 24 CE, porque
sostiene que en el acto del juicio oral no se practicé prueba de cargo que avalara sufi-
cientemente la autoria del acusado respecto al delito por el que se le condend.

Se afirma que no ha existido prueba de cargo respecto a ninguno de los meca-
nismos de apropiacién que la sentencia da por probados. En cuanto al primero de
ellos, las transferencias a cuentas del acusado de las cantidades destinadas a retribuir
por parte de la cooperativa la compra de cereal a los cooperativistas, mantiene que
correspondian a las entregas efectuadas por la familia Hugo. Y que el desvio de los
fondos estuvo amparado en un pacto no escrito con Hugo, por el que le autorizé a
que dispusiera de tales fondos con el fin de que pudiera solventar unos problemas
econémicos. Fondos que posteriormente le devolverfa, como de hecho hizo el Sr.
Claudio a través de la venta de unos inmuebles propiedad de sus padres.

Respecto a la apropiacién de las cantidades de caja procedentes de la venta de
aceite y vino por parte de la cooperativa, ataca el valor de la pericia que la Sala sen-
tenciadora tomo en consideracién, porque sostiene que se encargd por la cooperativa
para justificar el despido del Sr Claudio, y se elaboré a partir de documentacion
insuficiente y no con la contabilidad oficial; y anade que el acusado no era el dnico
trabajador que tenia acceso al dinero metdlico y a los vales que se rellenaban.

(...)

2. La Sala sentenciadora explica la prueba que ha tomado en consideracién para
asentar sus conclusiones probatorias.

El recurso no cuestiona las transferencias de fondos de la cooperativa hacia las
cuentas del acusado, por otra parte documentalmente constatadas. Pero la versién de
descargo que esgrime lo es después de que la Sala sentenciadora descartara, a partir
del andlisis de la prueba testifical, que las facturas que las sustentaron, elaboradas por
el acusado, respondieran a operaciones reales, entre ellas a la entrega a la cooperativa
de cebada procedente de las tierras del padre y el tio de la esposa del Sr. Claudio .

También rechazé como probado la Sala sentenciadora, el pacto con la familia
Hugo que el acusado esgrimi6 entonces y también ahora para justificar el desvio a sus
cuentas de los fondos destinados a retribuir a aquella por sus aportaciones de cereal.
Y lo hizo a partir de las declaraciones que en fase de instruccién prest6 la persona
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con quien habria alcanzado tal alegado acuerdo, D. Hugo, que lo negé. (...). Otros
testigos comparecientes tampoco avalaron abiertamente la tesis del acusado.(...). Y el
Presidente de la Cooperativa en la fecha de los hechos declaré que la familia Hugo
nada le dijo nunca de que existiera acuerdo alguno con el acusado.

A partir de esa prueba, unida a la falta de cualquier reflejo documental del aludido
pacto, rechazé la Sala sentenciadora considerarlo acreditado. Conclusién légica y que
no se desvanece por el hecho de que, también a partir de la prueba practicada, diera
por cierto que la familia Hugo quedé satisfecha en sus intereses econémicos con la
venta de unos inmuebles por parte de los padres del acusado. Lo que, como también
apunt6 la sentencia, pudiera estar dirigido a evitar el ejercicio de acciones penales por
parte de los miembros de aquella. Todo ello con independencia de que, como mis
adelante analizaremos, tal extremo no afecte a la tipicidad de los hechos.

Por lo que afecta a las cantidades de caja provenientes de la venta de vino y aceite
por parte de la cooperativa que se afirman sustraidas, también la sentencia contiene
cumplida explicacién de la prueba que sustenta sus conclusiones fécticas, distintas de
la pericia, y que condensa en el fundamento sexto. Muy especialmente el examen de
los vales que documentaron el pago efectuado a la cooperativa por los adquirentes, y
la comprobacién de que su importe no se ingresé en el banco. También la dindmica
de actuacién del acusado como responsable de la caja, que descarta la intervencién de
otras personas sin que él la hubiera detectado. Todo ello completado con la asuncién
de responsabilidades plasmada en el documento que el acusado suscribié (“devolver
y reintegrar aquellas cantidades que por si queden fehacientemente demostradas que
se hayan podido sustraer por mi parte en el mds breve plazo de tiempo posible segtin
mis posibilidades”), cuya trascendencia, dada su formacién juridica, no podia desco-
nocer, y del que la Sala de instancia realizé una razonable interpretacion.

Alega el recurso como elemento de descargo que ni Consejo Rector ni el Presi-
dente de la cooperativa que tenian la competencia para supervisar las cuentas y las
ventas pusieron tacha a la gestién del acusado durante el tiempo en que se realizaron
las sustracciones. Extremo que carece de la trascendencia que le atribuye, pues 16gi-
camente actuaron en la confianza del buen hacer del gestor, precisamente esa especial
relacion de confianza que quebranta el tipo penal que se aplica.

(...) En conclusién, desde el andlisis que ahora nos incumbe, resulta patente que
la Sala sentenciadora construyé su relato de hechos probados y basé su juicio de cul-
pabilidad en prueba vélidamente obtenida e introducida en el proceso, de adecuado
contenido incriminatorio, suficiente y logicamente valorada, por ello, idénea para
desvirtuar la presuncién de inocencia que al acusado amparaba.

El motivo se desestima.
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SEGUNDO.- El segundo motivo de recurso se plantea “por vulneracién del del
CPyel 250.1 °y 5y 74 CP por cuanto los hechos probados no evidencian en ab-
soluto la autoria del delito por el que se condena”.

3. Aplicada tal doctrina [del TS] al caso que nos ocupa, la tipicidad de los hechos
y la autoria del acusado surgen nitidamente a partir del relato de hechos que la Sala
sentenciadora declaré probados.

Respecto al primer bloque de hechos, el acusado, como encargado de la gestién
econémica de la cooperativa, elaboré una serie de facturas que permitieron que los
fondos destinados a sufragar el pago por la compra de cereal se le transfirieran a ¢l, en
lugar de a sus legitimos destinatarios. De esta manera, quien resulté defraudada fue la
cooperativa, cuyos fondos, desviados del destino que les era propio, fueron a parar al
acusado; era ella, la cooperativa, quien mantenia el compromiso de pago frente a los
productores; y fue ella quien vio defraudada la confianza depositada en el acusado.
Desde esa dptica, incluso carecerfa de trascendencia el acuerdo que el acusado dijo
haber alcanzado con Hugo y que no ha quedado probado.

Respecto a la segunda secuencia fictica, la sustraccion del dinero de caja en lugar
de ingresarlo en las cuentas de la cooperativa, realizada por quien tenfa encomendada
la gestién econdémica de aquella, no deja espacio alguno a la controversia.

El motivo se desestima.

(...)

CUARTO.- El cuarto motivo de recurso, canaliza a través del LECRIM la denun-
cia por inaplicacién de la atenuante de reparacién del dano.

Considera base de la misma la afirmacién que contiene el relato de hechos proba-
dos al afirmar que “Hugo, a través de una sociedad suya y actuando por su represen-
tante e hijo, recibid el pago de la cebada que habia entregado a la cooperativa en ese
ejercicio mediante la venta de unos inmuebles de los padres del Sr. Claudio, dando
por saldada la deuda constituida por el precio de la cebada que habia entregado el Sr.
Hugo y del que se apodero el acusado por via de las citadas transferencias. Hugo no
ha reclamado cantidad alguna a la cooperativa en pago de la cebada que le entrego
a la misma. La cooperativa no le pago a este el precio de la venta de la cebada que
entregd. No consta que el acusado efectuara apoderamiento de lo debido a cualquier
otro socio por entrega de productos, ni que la sociedad cooperativa haya tenido que
atender de patrimonio propio el pago de precio de cebada u otros productos entrega-
dos a la misma por los socios, ni nada en tal sentido le ha sido reclamado por ningtin
otro socio”.
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1.1. La actual configuracién de la atenuante de reparacién del dano se ha objetiva-
do, sin exigir que se evidencie reconocimiento de culpa, afliccidén o arrepentimiento.

Se trata de una atenuante ex post facto, cuyo fundamento no deriva en una menor
culpabilidad del autor, sino de razones de politica criminal orientadas a dar protec-
cién a la victima y favorecer para ello la reparacion privada posterior a la realizaciéon
del delito.

(...)

2. En el caso que nos ocupa la Sala sentenciadora negé la apreciacién de la ate-
nuante, segiin explico en su fundamento octavo, porque “En este caso el acusado
no intervino en la reparacién. Los inmuebles entregados en la venta lo fueron por
sus padres. Los contratos se firmaron por sus padres y asimismo también la escritura
publica y ello contando con que los contratos se pactan en octubre de 2008 cuando
no consta total incapacidad econémica del acusado para intervenir directamente en
esta reparacién con sus bienes y asf consta que a 30.9.08 la sociedad de la que era ad-
ministrador tnico contaba con saldo medio, aun en la Ginica cuenta que se le conoce
de mds de 100.000 euros”.

Aunque la reparacién exige un esfuerzo personal de responsable, no puede en
principio negarse efectos a la que, ante la insuficiencia de medios a su alcance, rea-
lizan sus familiares, siempre que se vislumbre implicacién en la iniciativa de aquel.
Extremos estos que el Tribunal sentenciador descarté en este caso.

(...) en cualquier caso, concurre una cuestion relevante. No fue el patrimonio del
St. Hugo el que resulté mermado por efecto de la apropiacién que se sanciona, sino
el de la cooperativa, por lo que stricto sensu aquel no goza de la condicién de victi-
ma, pues mantenia intactas sus posibilidades de reclamacién a la entidad que debié
pagarle y a la que no consta que reclamase. Todo ello avala la deduccién de la Sala
sentenciadora que entendié que la descrita operacién pudo tender méds que reparar
el dano a evitar el ejercicio de acciones penales, lo que tampoco seria ébice para su
apreciacion.

Ademds, tampoco la reparacién seria total, pues el resto de las sumas objeto de
apropiacién no han sido repuestas. (...)

El motivo se desestima.

(c.)»
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* ATS de 25 de septiembre de 2019 (Civil) (JUR 2019/276485)

Ponente: Eduardo Baena Ruiz

Resumen: Los socios cooperativistas denuncian en el recurso de casacion la infraccion
de la doctrina jurisprudencial, por un lado, sobre el principio de puertas abiertas, y sobre
los efectos econdmicos de la baja al postergarse sine die la liquidacion de sus aportaciones;
3, por otro, sobre el principio de la responsabilidad limitada del socio por las deudas socia-
les en una sociedad cooperativa. Inadmision del recurso de casacion por falta de cita del
precepto infringido y carencia manifiesta de fundamento al no respetarse la base factica ni
la “ratio decidendi” de la sentencia recurrida.

Fundamentos de Derecho

«(...)

SEGUNDO.- El recurso de casacién, articulado en dos motivos y formulado en
su modalidad de existencia de interés casacional por oposicién de la sentencia recu-
rrida a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, incurre -en ambos- en la
causa de inadmisién de falta de cita del precepto infringido. (...)

TERCERO.- Al margen del defecto formal antes expuesto, concurren a su vez
causas de inadmisién de fondo en los dos motivos del recurso de casacién interpues-
to.

En el primero, se declara la infraccién de la doctrina jurisprudencial sobre el
principio de puertas abiertas, y sobre los efectos econémicos de la baja de los socios
al postergar sine die la liquidacién de sus aportaciones.

Concurre -en este primer motivo- la causa de carencia manifiesta de fundamento
porque el recurrente elude la ratio decidendi y la base fictica de la sentencia de se-
gunda instancia.

No se acredita interés casacional, ya que la parte recurrente insiste en su particu-
lar y conveniente versién y valoracién de los hechos, ignorando las conclusiones de
la sentencia de la audiencia- tal y como se observa claramente en la pagina 14 del
escrito, en el que se parte de una premisa inexacta considerando que las cantidades
anticipadas son aportaciones sociales.

La audiencia declara que del hecho de que el cooperativista se comprometiera
contractualmente a participar de los resultados del Fondo de Compensacién, implica
que su actividad cooperativizada no se acaba hasta la extincién de dicho fondo. No
obstante, continta argumentando que ello no implica que el socio no pueda solicitar
baja antes de la liquidacién del Fondo de Compensacién, por lo que la cldusula en
cuestién no infringe los articulos 1 y 20 LCCM. Cuestién diversa, sehala, son las
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consecuencias de la baja cuando el cooperativista tiene obligaciones pendientes de
pago, citando el articulo 114.6 LCCM que avala dicha interpretacién, a la que se
opone el recurrente.

No vulnerdndose la doctrina de la sala, y pretendiendo el recurrente una nueva
valoracién acorde a sus intereses, no cabe sino inadmitir este primer motivo.

CUARTO.- En el segundo motivo, se denuncia la infraccién de la doctrina juris-
prudencial sobre el principio de la responsabilidad limitada del socio por las deudas
sociales en una sociedad cooperativa, al exigir una responsabilidad ilimitada por el
coste de bienes que no se le adjudica.

Concurre en este segundo y ultimo motivo, la causa de carencia manifiesta de
fundamento al no respetarse por el recurrente ni la base fictica ni la ratio decidendi
de la sentencia de segunda instancia.

Tal y como consta en el escrito, pagina 20, el recurrente parte de una premisa
inexacta, que se adectia a sus propias pretensiones: la actividad cooperativizada a
terceros no socios, cuando la sentencia concluye que en todo caso se trata de una
actividad con terceros socios.

Lo cierto, es que la sentencia recurrida en ningtin caso conculca la doctrina juris-
prudencial que se pretende vulnerada, afirmando que la responsabilidad de los socios
por las deudas sociales quedard limitada al importe nominal de las aportaciones al
capital social. No obstante, determina que la estipulacién séptima del contrato de
adhesion- cuya nulidad pretende la parte recurrente- no hace responsable a los socios
de las deudas sociales sino de los costes de la cooperativa vinculados a la actividad
cooperativizada que se realiza.

La audiencia habla de socios, y no de terceros, dada la vinculacién entre los costes
de los fondos de compensacién y la adjudicacién de la vivienda, que conllevan una
incidencia de los primeros en el coste final que el cooperativista deberd pagar por la
misma.

QUINTO.- Cuanto se ha expuesto impide tener en consideracién las alegaciones
efectuadas por el recurrente.

Consecuentemente, procede declarar inadmisible el recurso de casacién y firme
la sentencia (...).»
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* STS niim. 754/2019, 6 de noviembre (Social) (R] 2019/5435)

Ponente: Sebastidn Moralo Gallego

Resumen: Cooperativa de Trabajo Asociado. Jubilacion anticipada. Recurso de ca-
sacion para la unificacion de la doctrina. Procede reconocer la jubilacion anticipada a
socio trabajador de cooperativa de trabajo asociado incluido en el Régimen General de la
Seguridad Social por extincion de su contrato por causas econdmicas, acordada por Auto
del Juzgado de lo Mercantil en el seno del concurso en el que se hallaba la cooperativa.
Una vez integrados en el RGSS los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo aso-
ciado, las normas que regulan el citado régimen general se aplican totalmente salvo excep-
ciones expresamente establecidas en la ley, lo que no es el caso, y aunque estemos ante un
cooperativista en el que pueda primar la relacion societaria y en el que la extincion de su
relacion ha sido conformada -mediatamente a través de su participacion como socio en el
acuerdo de solicitar la, declaracion de concurso de acreedores- a través de la concurrencia
de su voluntad.

Nota: Véase en los mismos términos SSTS (Social) num. 1034/2018, de 10
de diciembre (R] 2019/342); STS nim.1091/2018, 19 de diciembre de 2018 (R]
2018/6056); STS ntim. 98/2019, de 7 de febrero de 2019 (Social) (R] 2019/1002) y
STS nim. 634/2019 de 17 de septiembre (Social) (R] 2019/3803). Esta dos dltimas

pueden verse en esta misma resefa.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- 1.- El objeto del presente recurso de casacién para la unificacion
de la doctrina consiste en decidir si un trabajador, socio de una cooperativa de tra-
bajo asociado afiliado al Régimen General de la Seguridad Social, tiene derecho a la
jubilacién anticipada cuando, reuniendo el resto de requisitos exigidos por la ley, su
contrato se ha visto extinguido por Auto del Juzgado de lo Mercantil en virtud de
despido colectivo tramitado en el seno del concurso en que se hallaba inmersa dicha
cooperativa.

2.- La sentencia recurrida es la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco de 2 de mayo de 2017, rec. 806/2017, que acoge el
recurso de suplicacién formulado por el INSS contra la sentencia de instancia que
habia estimado la demanda y reconocié la prestacién de jubilacién anticipada dene-
gada en via administrativa.

3.- Consta en la sentencia recurrida que la trabajadora estd afiliada al Régimen

General de la Seguridad Social, y ha prestado servicios como socia trabajadora de
Edesa desde el 1-10-1994 hasta el 25-3-2014.
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Solicité la pensién de jubilacién que el INSS le denegé, alegando no haberse pro-
ducido el cese en el trabajo derivado de un despido colectivo por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccién segun el art. 207.1, apartado d), punto 1°
LGSS de 30 de octubre de 2015.

El 25 de febrero de 2014 la asamblea general extraordinaria de Edesa habia acor-
dado, entre otros puntos, extinguir la obligacién y el derecho a prestar su trabajo de
los socios trabajadores por causas econémicas, con efectos de la resolucién favorable
de la Autoridad Laboral. Por auto de un juzgado de lo mercantil de 8 de julio de
2014 se declararon extinguidos los contratos de los trabajadores por cuenta ajena de
la cooperativa.

La sentencia recurrida ha desestimado la demanda declarando conforme a de-
recho la resolucién del INSS, porque la demandante no cumple el requisito de que
el cese en el trabajo se haya producido por causa no imputable a su voluntad, sino
que la extincién de la relacidn societaria fue el resultado de un acuerdo adoptado en
asamblea general y por causas econdmicas, lo que impide considerar que la actora
fuese ajena a una decisién que es fruto de la voluntad de los socios, sin la concurren-
cia en la decisién extintiva de persona o entidad distinta a los propios socios a los que
cabe atribuir la condicién de empresario.

4.- Ya ha tenido ya esta Sala IV ocasién de pronunciarse en otros asuntos absoluta-
mente idénticos al presente en la SSTS 10/12/2018, rcud. 3407/2016; 19/12/2018,
rcud. 2233/2017; 7/2/2019, rcud. 649/2017; en los que concurren exactamente las
mismas circunstancias del caso de autos, porque se trata de otros socios de la misma
cooperativa de trabajo asociado que se encuentran en igual situacién juridica que la
demandante y cuya pretension fue desestimada por la sala de lo social del TS] del
Pais Vasco con los mismos argumentos, y en los que incluso se invocaba igualmente
la misma sentencia de contraste.

Tan absoluta coincidencia nos lleva a reiterar el texto de las precitadas sentencias
al no existir razones para aplicar en este caso una solucién diferente.

SEGUNDO. 1.- Se aporta por el recurrente como sentencia de contradiccién la
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 12 de
mayo de 2016, rec. 82/2016.

Resolucién que confirmé la dictada en la instancia que reconocié el derecho del
actor a que le fuera reconocida la prestacién de jubilacién anticipada interesada.
Consta en la misma que el actor, junto a los otros seis socios, vio extinguida la re-
lacién como socio trabajador que le vinculaba a Comaintra Sociedad Cooperativa
Limitada el 30-06-14, por causa econdmica constatada por la Inspeccién de Trabajo
pasando a situacién de desempleo, impugné judicialmente la resolucién del INSS
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que le habia denegado la jubilacién anticipada involuntaria formulada el 17-04-15,
por no haberse producido su cese en el trabajo por ninguna de las causas establecidas
en el art. 161 bis.2 de la LGSS. El 10-06-14 todos los socios de la sociedad coope-
rativa, en asamblea general extraordinaria, acordaron por mayoria presentar ante la
Autoridad laboral un ERE de extincién de todos los puestos de trabajo, renunciando
a la indemnizacién que pudiera corresponder.

La sentencia de instancia estimé la demanda basindose en que el art. 161.
bis.2.ALGSS no puede interpretarse de forma restrictiva sino flexible, pues la rela-
cién de causas de cese involuntario que enumera no es cerrada, teniendo cabida en
ella aquellos casos absolutamente similares a los que el precepto menciona en que el
cese se ha producido por una reestructuracién empresarial que impida la continui-
dad de la relacién laboral originada por razones de tipo econémico, que es la que ha
dado lugar a la baja del actor en la sociedad cooperativa, colocdndole en situacién de
desempleo.

Pronunciamiento que la Sala confirma, descartando que los socios trabajadores
de cooperativas de trabajo asociado integrados en el RGSS como asimilados a tra-
bajadores por cuenta ajena, que ven extinguida la relacién contractual por causa
econdmica, estén excluidos del acceso a la jubilacién anticipada voluntaria ex art.
161.bis.2. ALGSS.

2.- Aunque en la sentencia de contraste el despido colectivo se produce fuera
de una situacién de concurso que si concurre en la sentencia recurrida, la contra-
diccién entre ambas resulta evidente puesto que concurren los requisitos previstos
en el LRJS, dado que la identidad sustancial de hechos deriva del dato comin de la
existencia de una inviabilidad econémica que afecta a sendas cooperativas de trabajo
asociado y que provoca la extincion del contrato de los cooperativistas por dicha
causas. Se pretende en ambos casos la prestacién de jubilacién anticipada en base al
LGSS (anteriormente el 160.1.b), obteniendo las pretensiones respuestas distintas:
asi mientras la sentencia recurrida entiende que el supuesto examinado no tiene cabi-
da en el indicado precepto, la de contraste entiende que el mismo resulta plenamente

aplicable.

TERCERO. 1.- La recurrente, bajo correcto amparo procesal, denuncia infrac-
cién de diversas normas; en concreto, del articulo 207. 1. d) LGSS, LGSS; Ley de
Cooperativas; asi como diversas sentencias de esta Sala.

El LGSS, bajo el titulo “Jubilacién anticipada por causa no imputable al traba-
jador”, dispone que el acceso a la jubilacién anticipada por esta causa exigird una
serie de requisitos relativos a edad, periodo previo de cotizacién e inscripcién como
demandante de empleo y, por lo que a los presentes efectos interesa, “Que el cese en
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el trabajo se haya producido como consecuencia de una situacién de reestructura-
cién empresarial que impida la continuidad de la relacién laboral. A estos efectos, las
causas de extincién del contrato de trabajo que podrdn dar derecho al acceso a esta
modalidad de jubilacién anticipada serdn las siguientes:

1.2 El despido colectivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccidn, conforme al del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

2.2 El despido objetivo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién, conforme al del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

3.2 La extincién del contrato por resolucién judicial, conforme al de la Ley
22/2003, de 9 de julio (RCL 2003, 1748), Concursal...”.

Estd claro, por tanto, que la resolucidn contractual efectuada por la via del articu-
lo 64 LC constituye causa de extincién del contrato que, junto con la concurrencia
de los demds requisitos previstos normativamente justifica la prestacién de jubilacién
en su modalidad de anticipada.

2.- Ahora bien lo que la entidad demanda considera y, con ella, la sentencia recu-
rrida, es que en los supuestos de cooperativas de trabajo asociado lo que no concurre
es el requisito general de que el contrato se haya extinguido por causas ajenas a la
voluntad del trabajador que solicita el desempleo anticipado puesto que el socio coo-
perativista no tiene la condicién de trabajador a efectos de la jubilacién anticipada
prevista legalmente puesto que, propiamente, no serfan trabajadores por cuenta ajena
y; en todo caso, su adscripcién al régimen general obedece a la opcién contemplada
en la Disposicién Adicional Cuarta LGSS que les declara como asimilados a los tra-
bajadores por cuenta ajena.

3.- Sin embargo, la Sala no comparte tal criterio; al contrario, entendemos que,
una vez integrados en el Régimen General de la Seguridad Social los socios trabajado-
res de las cooperativas de trabajo asociado, las normas que regulan el citado régimen
general se aplican totalmente salvo excepciones expresamente establecidas en la ley,
lo que no es el caso. Ademds, tal criterio debe primar sobre la literalidad del precepto
que se refiere, ciertamente, a trabajadores y a extincién de la relacién laboral. Por ello,
aunque estemos ante un cooperativista en el que pueda primar la relacién societaria
y en el que la extincién de su relacién ha sido conformada -mediatamente a través de
su participacién como socio en el acuerdo de solicitar la, declaracién de concurso de
acreedores- a través de la concurrencia de su voluntad, lo cierto es que se ha quedado
sin trabajo, viendo su contrato extinguido por una de las causas que lista el articulo
207. D) LGSS, por lo que concurre la circunstancia exigida por la norma en cuestién
prevista para los supuestos de sujetos encuadrados en el Régimen General de la Se-
guridad Social que no estén expresamente excluidos de tal posibilidad de jubilacién
anticipada.

CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 36/2020
www.ciriec-revistajuridica.es



556 Maria José Arnau Cosin - Jesds Olavarria Iglesia

A mayor abundamiento, el hecho de que la reforma operada mediante el RDL
5/2013, 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de
los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, haya introdu-
cido expresamente la posibilidad de acceso a la jubilacién anticipada parcial de los
socios trabajadores de las cooperativas, integrados en el RGSS -que la legislacién an-
terior no contemplaba- evidencia que para la jubilacién anticipada ordinaria no era
necesaria su mencién expresa al ser la norma general susceptible de ser interpretada,
tal como lo hacemos ahora, incluyendo al personal integrado en el Régimen General
de la Seguridad Social.

4.- Hay que destacar, también, que la misma solucién se adopté en nuestra STS
de 10 de diciembre de 2018 rcud. 3407/2016, en la que decimos “Cualquiera que
sea el nivel de duda que pudiera suscitar el acuerdo adoptado por la Asamblea Gene-
ral de socios de la Cooperativa EDESA, lo cierto es que ésta habia presentado soli-
citud de extincién colectiva por causas econémicas de todas las relaciones de trabajo
por cuenta ajena que en su seno existian y que el 8 de julio de 2014 el Juzgado de lo
Mercantil que conocia del concurso declaré extinguidos los contratos de los trabaja-
dores. Sin negar el cardcter de numerus clausus de la lita de supuestos que encierra el
articulo 161.bis A). d) de la L G S, resulta dificil no incardinar la situacién del actor
en uno de los contemplados en el precepto, ya sea despido colectivo ya sea despido
objetivo, tan solo en funcién del ndmero de afectados, convirtiendo en innecesario
todo debate acerca de la necesidad de impugnacién judicial de una decisién em-
presarial que en este caso ocupa un lugar irrelevante pues la extincién tiene su base
juridica en una decisién judicial. Es preciso insistir en este punto ya que en efecto,
dada la condicién de socio cooperativista, la voluntad “empresarial” extintiva se halla
en parte conformada por la del trabajador, pero dadas las circunstancias en las que
se produce el cese al existir un interés de terceros, los acreedores, por cuya causa se
abre un procedimiento judicial especifico y siendo la atencién a ese interés la que
prima, junto a consideraciones de trascendencia social dada la repercusién que una
situacién econdmica limite de una empresa tiene para el entorno productivo en el
que se asienta, no es aquella voluntad integrada en forma plirima la determinante
del cese sino el acto judicial que le dota de eficacia frente a los particulares y frente a
las instituciones”.

CUARTO.- Lo anteriormente expuesto nos conduce, oido el Ministerio Fiscal,
a la estimacién del recurso y, en consecuencia, a resolver el debate de suplicacién,
declarando el derecho del demandante a la prestacién solicitada en la cuantia legal.
Sin que, por imperativo legal, haya lugar a la imposicién de costas.»
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* STS niim. 181/2020, de 12 de febrero 2020 (Cont.-Admvo) (R] 2020/386)
Ponente: Eduardo Calvo Rojas

Resumen: Banco Cooperativo Espanol, S.A. cuyos accionistas son cooperativas de cré-
dito. Acuerdo Comisidn Rectora del FROB en el que se establece el importe de la contribu-
cion que debe realizar al Banco Cooperativo al Fondo de Resolucion Nacional: solicitud
de exclusion de ciertos pasivos con el fin de evitar un doble computo. Interpretacion de la
normativa aplicable: los pasivos que se derivan de operaciones realizadas entre un banco
de segundo nivel y los miembros de un grupo que tal banco conforma con cooperativas
de crédito a las que presta diversos servicios, sin controlarlas, y que no comprenden prés-
tamos concedidos en condiciones no competitivas y sin dnimo de lucro a fin de fomentar
los objetivos piiblicos de la Administracion central o de las Administraciones regionales
de un Estado miembro, no estdn excluidos del cdlculo de las contribuciones a un fondo de
resolucidn nacional contempladas en el referido articulo 103.2. de la Directiva 2014/59.
Impugnacion improcedente: no estdn excluidos dichos pasivos.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- El objeto del presente recurso de casacion.

El presente recurso de casacién n° 4535/2017 lo interpone la representacién de
Banco Cooperativo Espanol, S.A. contra la sentencia de la Seccién 52 de la Sala de
lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de 10 de mayo de 2017,
dictada en el recurso contencioso-administrativo n°® 119/2016.

(...) la sentencia de la Sala de la Audiencia Nacional ahora recurrida en casacién
vino a desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Banco Coo-
perativo Espaiol, S.A. contra la resolucién de 21 de enero de 2016 de la Comisién
Rectora del Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria (en adelante FROB) que
desestimd el recurso de reposicion interpuesto por dicha entidad contra la resolucion
de 26 de noviembre de 2015 por la que se fij6 la contribucién del Banco Cooperativo
Espafol al Fondo de Resolucién Nacional, correspondiente al ejercicio 2015, en la
cantidad de 8.610.811,63€.

En los antecedentes segundo y tercero hemos visto las cuestiones debatidas en el
proceso de instancia, incluida la relativa a la procedencia del planteamiento de cues-
tién prejudicial, asi como las razonas dadas por la Sala de la Audiencia Nacional para
fundamentar la desestimacién del recurso contencioso-administrativo sin necesidad
de plantear cuestién ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Procede entonces que entremos a examinar las cuestiones suscitadas en el es-
crito de interposicién del recurso de casacién (...) donde (...) se atribuye interés
casacional a la cuestion de “(...) si existen dudas razonables para plantear una cuestion
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prejudicial de interpretacion o, en su caso, de validez respecto al sistema de cdlculo de las
contribuciones ex ante al fondo de resolucion previsto en el del Reglamento Delegado de
la Comision 2015/63 (LCEur 2015, 52) en relacion con la prevision contenida en el
de la Directiva 2014/59 (LCEur 2014, 1069) y el resto de la normativa comunitaria
aplicable’.

(...)

TERCERO.- Sobre la STJUE de 3 de diciembre de 2019 (TJCE 2019, 239)
(asunto C-414/1, Iccrea Banca).

Segtin explica la STJUE de 3 de diciembre de 2019 (asunto C-414/18, Iccrea
Banca, apartado 25), el Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (Tribunal
Regional de lo Contencioso-Administrativo del Lacio, Italia) planteé al Tribunal de
Justicia la siguiente cuestién prejudicial:

“A efectos del célculo de las contribuciones contempladas en el articulo 103, apar-
tado 2, de la Directiva [2014/59], ;se opone el articulo 5, apartado 1, en particular
las letras a) y f), del Reglamento Delegado [2015/63], interpretado a la luz de los
principios resultantes de esta misma fuente normativa, de la Directiva [2014/59],
del Reglamento [n.c 806/2014] y del del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea y conforme a los principios fundamentales de igualdad de trato, no discri-
minacién y proporcionalidad consagrados en el de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea y a la prohibicién de doble imposicién, a la aplicacién
del régimen establecido para el pasivo intragrupo a los supuestos en que exista un
grupo de hecho” o en que una entidad esté interconectada con otros bancos de un
mismo sistema? y, por otra parte, a la luz de esos mismos principios, ses aplicable
por analogia el trato de favor que el referido articulo 5 dispensa a los pasivos promo-
cionales a los pasivos que un banco denominado de “segundo nivel” tiene frente a
los demds bancos del sistema (bancos de crédito cooperativo), o debe conducir esta
ultima caracteristica de una entidad, que en concreto opera como entidad central de
una estructura interconectada e integrada por entidades bancarias pequenas, también
en sus relaciones con el BCE y con el mercado financiero, con arreglo a la normati-
va vigente, a la aplicacién de correcciones en la estimacion de los datos financieros
presentados por la autoridad nacional de resolucién a los organismos de la Unién y
en la determinacién de las contribuciones adeudadas por esa entidad al Fondo de
Resolucién en consideracién a sus pasivos efectivos y a su concreto perfil de riesgo?”

Planteada la cuestién prejudicial en esos términos, el Tribunal de Justicia dedica
los apartados 26 a 75 de la fundamentacién de su sentencia a examinar la admisi-
bilidad de la cuestién prejudicial, llegando a la conclusién de que “(...) la cuestién
prejudicial es admisible en la medida en que se refiere al cdlculo de las contribuciones
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ordinarias, extraordinarias y adicionales al Fondo Nacional de Resolucién italiano
(apartado 75).

A partir de ahi, el examen de la cuestién prejudicial es abordado por el Tribunal
de Justicia en los apartados 76 a 96 de la sentencia, cuyo contenido es el que sigue:

“[...] 76 Mediante su cuestién prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente
pregunta, en esencia, si el, de la Directiva 2014/59 y el, del Reglamento Delegado
2015/63 deben interpretarse en el sentido de que los pasivos derivados de las opera-
ciones realizadas entre un banco de segundo nivel y los miembros de un grupo que
tal banco conforma con cooperativas de crédito a las que presta diversos servicios
estdn excluidos del cdlculo de las contribuciones a un fondo nacional de resolucién
contempladas en el referido articulo 103, apartado 2.

77 El articulo 102, apartado 1, de la Directiva 2014/59 dispone que los Estados
miembros se asegurardn de que, a mds tardar el 31 de diciembre de 2024, los recursos
financieros de los mecanismos de financiacién alcancen al menos un 1 % del importe
de los depésitos garantizados de todas las entidades autorizadas en su territorio.

78 Del articulo 103, apartados 1 y 2, de dicha Directiva se desprende que, con
el fin de alcanzar este nivel fijado como objetivo, un Estado miembro debe velar por
que se recaude de las entidades autorizadas de su territorio una contribucién corres-
pondiente a la proporcién que represente su pasivo (excluidos los fondos propios)
menos los depésitos garantizados respecto de los pasivos agregados (excluidos los
fondos propios) menos los depdsitos garantizados de todas las entidades autorizadas
en ese territorio.

79 El articulo 103, apartado 2, pdrrafo segundo, de la referida Directiva precisa
que estas contribuciones se adaptan proporcionalmente al perfil de riesgo de las en-
tidades.

80 La Comisién puede especificar, de conformidad con el articulo 103, apartado
7, de la misma Directiva, el concepto de ajuste de las contribuciones en funcién del
perfil de riesgo de las entidades mediante actos delegados, teniendo en cuenta una
serie de aspectos que se enumeran en dicha disposicién.

81 La Comisién ha hecho uso de esta autorizacién mediante la adopcién del del
Reglamento Delegado 2015/63, que, bajo el titulo “Ajuste de la contribucién anual
de base en funcién del riesgo”, establece la exclusién de determinados pasivos del
célculo de las contribuciones a que se refiere el, de la Directiva 2014/59.

82 En primer lugar, el articulo 5, apartado 1, letra a), de este Reglamento Delega-
do dispone que tal exclusién debe aplicarse a los pasivos intragrupo que se deriven de
operaciones realizadas por una entidad con otra que forme parte del mismo grupo,
siempre que se cumplan determinados requisitos adicionales.
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83 Del propio tenor de esta disposicion resulta que solo puede aplicarse a las ope-
raciones realizadas entre dos entidades pertenecientes a un mismo grupo.

84 Si bien el Reglamento Delegado 2015/63 no define directamente el concepto
de “grupo”, su articulo 3 especifica que, a efectos de dicho Reglamento Delegado, se
aplican las definiciones que se recogen en la Directiva 2014/59.

85 El concepto de “grupo” se define en el articulo 2, apartado 1, punto 26, de la
referida Directiva en el sentido de que alude a “una empresa matriz y sus filiales”. A
su vez, estos dos ultimos conceptos se definen en el articulo 2, apartado 1, puntos 5
y 6, de dicha Directiva, mediante remisién al del Reglamento n.c 575/2013, el cual
por su parte se remite a los y de la Directiva 83/349, que se corresponden esencial-
mente con el a, de la Directiva 2013/34.

86 De estas definiciones se deriva que la relacién matriz-filial supone una forma
de control que implica que la empresa matriz tenga la mayoria de los derechos de
voto dentro de la filial, el derecho de nombrar o revocar a determinados directivos de
la filial, o, incluso, una influencia dominante sobre dicha filial.

87 En estas circunstancias, esta relacién no puede considerarse acreditada por la
existencia de relaciones econdmicas que reflejen una asociacién entre varias entidades
sin que una de ellas controle a los demds miembros del grupo que conforma con tales
entidades.

88 Por consiguiente, no cabe considerar que relaciones entre entidades como las
mencionadas por el érgano jurisdiccional remitente, que vinculan a un banco de se-
gundo nivel con sus socios y que consisten en la prestacion de diversos servicios por
parte de dicho banco de segundo nivel, permitan acreditar la existencia de un grupo
en el que pueda haber “pasivos intragrupo” en el sentido del articulo 5, apartado 1,
letra a), del Reglamento Delegado 2015/63.

89 En segundo lugar, el articulo 5, apartado 1, letra f), del citado Reglamento
Delegado se refiere a determinados pasivos “en el caso de las entidades que concedan
préstamos promocionales”.

90 El concepto de “préstamo promocional” se define en el articulo 3, punto 28,
de dicho Reglamento Delegado en el sentido de que comprende los préstamos conce-
didos por un banco de fomento o a través de un banco intermediario en condiciones
no competitivas y sin dnimo de lucro, a fin de fomentar los objetivos publicos de la
Administracién central o de las Administraciones regionales de un Estado miembro.

91 Dado que estos criterios se refieren tanto a condiciones de funcionamiento es-
pecificas como a la consecucién de determinados objetivos predeterminados, el mero
hecho de que las cooperativas de crédito formen parte de un grupo como el que es
objeto del asunto principal no permite acreditar que el banco de segundo nivel per-
teneciente a dicho grupo pueda ser considerado una entidad que gestiona préstamos
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promocionales, lo que basta para descartar que una parte de su pasivo pueda cumplir
los requisitos establecidos en el articulo 5, apartado 1, letra f), del Reglamento De-
legado 2015/63.

92 En tercer lugar, si bien el 6rgano jurisdiccional remitente considera la posibi-
lidad de que el articulo 5, apartado 1, letras a) y f), de dicho Reglamento Delegado
deba interpretarse en el sentido de que es aplicable a situaciones similares a las con-
templadas en él, aun cuando no cumplan todos los requisitos establecidos en tales
disposiciones, es preciso hacer constar que tal interpretacion es incompatible con el
texto de las referidas disposiciones.

93 En efecto, el articulo 5, apartado 1, del citado Reglamento Delegado no con-
fiere a las autoridades competentes una facultad discrecional para excluir determina-
dos pasivos en concepto de adaptacién en funcién del riesgo de las contribuciones
a que se refiere el, de la Directiva 2014/59, sino que, por el contrario, enumera con
precisién las condiciones en las que un pasivo estd sujeto a tal exclusién.

94 El hecho de que esta interpretacidn del articulo 5, apartado 1, letra a), del Re-
glamento Delegado 2015/63 pueda dar lugar a un doble cémputo de determinados
pasivos no permite justificar una conclusién diferente, ya que, como se indica en el
considerando 9 de dicho Reglamento Delegado, la Comisién no pretendia eliminar
completamente toda forma de doble coémputo de los pasivos y solo ha excluido tal
préctica en la medida en que existan garantias suficientes de que las exposiciones de
financiacién intragrupo quedardn cubiertas cuando se deteriore la situacién finan-
ciera del grupo.

95 Del mismo modo, la toma en consideracion de los principios de igualdad de
trato, de no discriminacién y de proporcionalidad, mencionados por el 6rgano juris-
diccional remitente, no permite justificar otro resultado, toda vez que el Reglamento
Delegado 2015/63 ha establecido una distincién entre situaciones que presentan
notables particularidades, directamente relacionadas con los riesgos que presentan
los pasivos de que se trata.

96 A la vista de todas las consideraciones expuestas, procede responder a la cues-
tién prejudicial planteada que el, de la Directiva 2014/59 y el, del Reglamento Dele-
gado 2015/63 deben interpretarse en el sentido de que los pasivos que se derivan de
operaciones realizadas entre un banco de segundo nivel y los miembros de un grupo
que tal banco conforma con cooperativas de crédito a las que presta diversos servi-
cios, sin controlarlas, y que no comprenden préstamos concedidos en condiciones
no competitivas y sin 4nimo de lucro a fin de fomentar los objetivos puablicos de la
Administracién central o de las Administraciones regionales de un Estado miembro,
no estdn excluidos del cdlculo de las contribuciones a un fondo nacional de resolu-
cién contempladas en el referido articulo 103, apartado 2”.
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Y por tales razones, en la parte dispositiva de la sentencia el Tribunal de Justicia
(Gran Sala) declara:

“El, de la Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15
de mayo de 2014, por la que se establece un marco para la reestructuracién y la re-
solucién de entidades de crédito y empresas de servicios de inversién, y por la que
se modifican la Directiva 82/891/CEE del Consejo, y las Directivas 2001/24/CE,
2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE
y 2013/36/UE, y los Reglamentos (UE) n.c 1093/2010 y (UE) n.c 648/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, y el articulo 5, apartado 1, letras a) y f), del
Reglamento Delegado (UE) 2015/63 de la Comisién, de 21 de octubre de 2014, por
el que se completa la Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
en lo que respecta a las contribuciones ex ante a los mecanismos de financiacién de
la resolucién, deben interpretarse en el sentido de que los pasivos que se derivan de
operaciones realizadas entre un banco de segundo nivel y los miembros de un grupo
que tal banco conforma con cooperativas de crédito a las que presta diversos servi-
cios, sin controlarlas, y que no comprenden préstamos concedidos en condiciones
no competitivas y sin dnimo de lucro a fin de fomentar los objetivos ptblicos de la
Administracién central o de las Administraciones regionales de un Estado miembro,
no estdn excluidos del cdlculo de las contribuciones a un fondo nacional de resolu-
cién contempladas en el referido articulo 103, apartado 2”.

CUARTO.- Sobre la alegada necesidad de que esta Sala plantee cuestién preju-
dicial.

(...) en el proceso tramitado ante la Audiencia Nacional la recurrente alegaba,
en lo que ahora interesa, que a efectos de fijar su contribucién ex ante al Fondo de
resolucién, resultaba procedente la exclusion de determinados saldos, al existir una
duplicidad de los pasivos que se tienen en cuenta para determinar la contribuciéon
de las Cajas Rurales, que son los accionistas de Banco Cooperativo, sin que proceda
una interpretacion literalista de los supuestos de excepcién establecidos en el articulo
5.1 del Reglamento Delegado, por tener que acomodarse éste al mandato contenido
en la Directiva 2015(sic)/59/UE y el Reglamento 806/2014, en los que se recoge la
necesidad de calcular la contribucién atendiendo al perfil de riesgo de la entidad y al
principio de proporcionalidad evitando la duplicidad en el cémputo de los pasivos.
Alegaba por ello la recurrente que se habia vulnerado el de la Directiva 2014/59 y
que, en consecuencia, debia declararse la nulidad del acto recurrido; y que si la Sala
de la Audiencia Nacional consideraba que no era posible la interpretacion flexible
del articulo 5.1 del Reglamento Delegado, procederia plantear la correspondiente
cuestién prejudicial sobre la validez del citado Reglamento, porque los supuestos de
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exclusién previstos en él no respetarfan la finalidad propia de la Directiva 2014/59,
que no es otra que el cumplimiento de los principios de perfil de riesgo y proporcio-
nalidad.

Ya en casacién, tanto en el escrito de preparacién como en el de interposicién
(...) la parte recurrente abunda en la idea de que procede el planteamiento de la
cuestién prejudicial; pero poniendo ahora el acento no tanto en la interpretacion
del articulo 5.1 del Reglamento Delegado sino en la (in) validez de dicho precepto.

Asi, en el escrito de preparacién del recurso (...) se aduce que el del Reglamento
Delegado 2015/63 incurre en una vulneracién del de la Directiva 2014/59 en la
medida en que la Comisién no ha atendido al mandato del legislador europeo, segin
el cual el sistema de cdlculo de las contribuciones ex ante debe ajustarse al perfil de
riesgo de cada entidad, no solamente para los grupos consolidables y de los SIP. Y es-
tas dudas le llevan a solicitar el planteamiento de una cuestién prejudicial de validez
(que no de interpretacién) dado que <<la limitacién contenida en el articulo 5.1 del
Reglamento Delegado supone introducir una regla en contra del principio de “perfil
de riesgo” para entidades que no sean un grupo consolidable ni un SIP>>. A juicio de
Banco Cooperativo Espafiol, no existia excusa para que la Comisién no introdujera
una cldusula de flexibilidad en el del Reglamento Delegado 2015/63 que permitiera
al FROB la toma en consideracién de estructuras especificas que se produzcan dobles
cémputos de pasivos.

El planteamiento se reitera y se concreta en el escrito de interposicién del recurso
de casacién (...), donde la parte recurrente especifica que la cuestién prejudicial po-
dria ser planteada en los siguientes términos: " ;Es compatible con el de la Directiva
2014/59/UE, asi como con el articulo 16 de la Carta, el del Reglamento Delegado
de la Comisién 2015/63, en la medida en que éste no prevé, para una red de coo-
perativas de crédito rural, ningiin mecanismo que permita moderar la valoracién
del riesgo que se aporta al sistema, cuando la operativa de la red opera mediante dos
operaciones que reflejan un mismo pasivo y no aportan un doble riesgo al sistema?".

Una vez recaida la STJUE de 3 de diciembre de 2019 (asunto C-414/18, Iccrea
Banca), se dio traslado de ella a las partes para que pudiesen alegar sobre la incidencia
que dicho pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea pudiera
tener en la resolucién del presente recurso. Y en dicho trdmite de alegaciones la
representacién procesal de Banco Cooperativo Espafol, S.A. vuelve a insistir en la
procedencia de que por esta Sala se plantee la cuestién prejudicial toda vez que -se-
gin aduce la recurrente- entre el asunto Iccrea Banca y el caso que aqui examinamos
existen diferencias; y, en todo caso, la sentencia dictada por el TJUE en el asunto
C-414/18 aborda unicamente la interpretacién del Derecho de la Unién Europea
pero no se pronuncia sobre la validez del del Reglamento Delegado (UE) 2015/63,
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de 21 de octubre de 2014, por lo que resulta procedente que esta Sala plantee cues-
tién prejudicial sobre la validez del citado precepto.

Pues bien, el planteamiento de la parte recurrente no puede ser asumido.

Es cierto que la sentencia dictada en el asunto Iccrea Banca no contiene un pro-
nunciamiento directo y explicito sobre la validez del articulo 5, apartado 1, del Re-
glamento Delegado 2015/63; pero es indudable que lo alberga de manera implicita.

Asi, a lo largo de su fundamentacién juridica (apartados 76 a 96), la STJUE
hace una interpretacién concordada del citado precepto del Reglamento Delegado
con lo dispuesto en el articulo 103, apartado 2, de la Directiva 2014/59; y lejos de
apreciar un exceso de rigidez en la manera en que el Reglamento Delegado traslada
las previsiones de la Directiva, o de sefalar cualquier discordancia o friccién entre
los preceptos citados, el Tribunal de Justicia da respuesta a la cuestién prejudicial
mediante una interpretacién conjunta que pone de manifiesto que no aprecia falta
alguna de sincronfa entre articulo 5, apartado 1, del Reglamento Delegado 2015/63
y el, de la Directiva 2014/59. En consecuencia, el presente recurso de casacién debe
ser resuelto de acuerdo con la doctrina contenida en la STJUE de 3 de diciembre de
2019 (asunto C-414/18, Iccrea Banca), sin que proceda la formulacién de una nueva
cuestién prejudicial en la que se plantease de manera explicita la validez del articulo

5, apartado 1, del Reglamento Delegado 2015/63.

QUINTO.- Sobre la controversia de fondo. Resolucién del recurso de casacién.

(...) la recurrente argumenta que si bien Banco Cooperativo Espanol, S.A no
es un grupo consolidable ni un SIB, es la cabecera de un grupo de cooperativas de
crédito rural integradas mediante un acuerdo, reconocido por el Banco de Espana,
que establece estructuras de solidaridad, cooperacién y coordinacién de actuaciones
entre las Cajas participantes. Anade la recurrente que las Cajas participantes son las
accionistas de Banco Cooperativo Espafiol, cuya funcién principal es actuar como
central de las Cajas a efectos de intermediar en el acceso a la financiacién del Banco
Central Europeo, actuar como entidad gestora para las emisiones avaladas por el
Estado, intermediar en la operativa con préstamos de financiacién con el Instituto de
Crédito Oficial y en el mercado de repos, y que estas actuaciones de Banco Coopera-
tivo Espanol se realizan en nombre de las Cajas accionistas.

Asi las cosas -continda la argumentacién de la recurrente-, las operaciones que el
Banco Cooperativo Espafiol realiza con terceros, principalmente con el Banco Cen-
tral Europeo, en beneficio de las Cajas, se articulan a través de dos transacciones: una,
entre el Banco Central Europeo y Banco Cooperativo Espafiol, y otra, entre Banco
Cooperativo Espanol y la Caja asociada correspondiente. Se trata de un tnico pasi-
vo, pues la financiacién obtenida del Banco Central Europeo no va dirigida a Ban-
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co Cooperativo Espanol sino a la Caja correspondiente. Sin embargo, al existir dos
transacciones, se crean artificialmente dos pasivos, cuando en la realidad econémica
Unicamente existe un pasivo frente al Banco Central Europeo. Este doble cémputo
de los pasivos es el que evitan los grupos consolidables y los SIP en virtud de lo dis-
puesto en el del Reglamento Delegado 2015/63. Sin embargo, en la medida en que
Banco Cooperativo Espafiol no es ni un grupo consolidable ni un SIP, a menos que
se aplique rectamente el de la Directiva 2014/59, se ve obligado a computar dos veces
un tnico pasivo, aumentando asi de forma desproporcionada su perfil de riesgo y, en
consecuencia, su contribucién ex ante al Fondo.

Ello determina, a juicio de la recurrente, que el articulo 5.1 del Reglamento Dele-
gado 2015/63 incurre en una vulneracién del articulo 103.7 de la Directiva 2014/59,
en la medida en que la Comisién no ha atendido al mandato del legislador europeo,
seguin el cual el sistema de cdlculo de las contribuciones ex ante debe ajustarse al perfil
de riesgo de cada entidad, no solamente para los grupos consolidables y de los SIP.
Argumenta también que, de aceptarse esta contribucidn, se verfa abocado a cambiar
radicalmente su estructura organizativa, en términos incompatibles con la politica
de las Cajas accionistas y a la desaparicién del modelo de negocio representado por
dicha entidad. Y, en fin, segtn la representacién de Banco Cooperativo Espafiol, S.A
no existia excusa para que la Comisién no introdujera una cldusula de flexibilidad en
el del Reglamento Delegado 2015/63 que permitiera al FROB la toma en considera-
cién de estructuras especificas que se produzcan dobles coémputos de pasivos.

Pues bien, la Sala no comparte este planteamiento que acabamos de resefar.

Con independencia de las diferencias organizativas y de mecdnica de funciona-
miento que segin la recurrente existen entre el Banco Cooperativo Espanol, S.A
y la entidad italiana Iccrea Banca, es indudable que la STJUE de 3 de diciembre
de 2019 (asunto C-414/18) contiene unas declaraciones o pronunciamientos que
tienen plena virtualidad para la resolucién del presente recurso, pues aquéllas son
formulaciones de alcance general, que no vienen circunscritas a entidades que tengan
una determinada estructura organizativa o de gestién.

Asi, el Tribunal de Justicia recuerda que el articulo 103, apartado 2, parrafo se-
gundo, de la Directiva 2014/59 precisa que estas contribuciones se adaptan propor-
cionalmente al perfil de riesgo de las entidades (apartado 79 de la sentencia); que,
de conformidad con el articulo 103, apartado 7 de la misma Directiva, la Comisién
puede especificar el concepto de ajuste de las contribuciones en funcién del perfil de
riesgo de las entidades mediante actos delegados, teniendo en cuenta una serie de as-
pectos que se enumeran en dicha disposicién (apartado 80); y recuerda la sentencia,
en fin, que la Comisién ha hecho uso de esta autorizacién mediante la adopcién del
articulo 5 del Reglamento Delegado 2015/63, que establece la exclusién de deter-
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minados pasivos del cdlculo de las contribuciones a que se refiere el articulo 103,
apartado 2, de la Directiva 2014/59.

En lo que se refiere a las operaciones “intragrupo”, el articulo 5.1.a) de este Re-
glamento Delegado dispone que tal exclusién debe aplicarse a los pasivos intragrupo
que se deriven de operaciones realizadas por una entidad con otra que forme parte
del mismo grupo, siempre que se cumplan determinados requisitos adicionales, lo
que significa que esta disposicién solo puede aplicarse a las operaciones realizadas
entre dos entidades pertenecientes a un mismo grupo, debiendo estarse a estos efec-
tos al concepto de “grupo” que se define en el, de la Directiva 2014/59, que alude a
“una empresa matriz y sus filiales”, conceptos estos tltimos -matriz y filiales- que se
delimitan en el, de la propia Directiva 2014/59, mediante remisién al del Reglamen-
to n.° 575/2013, el cual por su parte se remite a los y de la Directiva 83/349, que se
corresponden esencialmente con el a, de la Directiva 2013/34 (apartados 82, 83, 84
y 85 de la sentencia).

De estas definiciones se deriva -explica el Tribunal de Justicia en los apartados 86
y 87 de la sentencia- que la relacién matriz-filial supone una forma de control que
implica que la empresa matriz tenga la mayoria de los derechos de voto dentro de la
filial, el derecho de nombrar o revocar a determinados directivos de la filial, o, inclu-
s0, una influencia dominante sobre dicha filial. Por lo que esta relacién matriz-filial
no puede considerarse acreditada por la existencia de relaciones econémicas que re-
flejen una asociacién entre varias entidades sin que una de ellas controle a los demds
miembros del grupo que conforma con tales entidades.

En definitiva -concluye el apartado 88 de la sentencia-, no cabe considerar que
relaciones entre entidades que vinculan a un banco de segundo nivel con sus socios
y que consisten en la prestacién de diversos servicios por parte de dicho banco de
segundo nivel, permitan acreditar la existencia de un grupo en el que pueda haber
“pasivos intragrupo” en el sentido del articulo 5, apartado 1, letra a), del Reglamento
Delegado 2015/63.

Establecido lo anterior, la STJUE (apartado 95) rechaza la posibilidad de in-
terpretar que el articulo 5, apartado 1, letras a) y f) de dicho Reglamento Delega-
do resulte aplicable a situaciones similares a las contempladas en ¢l aun cuando no
cumplan todos los requisitos establecidos en tales disposiciones, “pues tal interpre-
tacién es incompatible con el texto de las referidas disposiciones “. Y ello, explica
la sentencia (apartado 93), porque el articulo 5, apartado 1, del citado Reglamento
Delegado no confiere a las autoridades competentes una facultad discrecional para
excluir determinados pasivos en concepto de adaptacion en funcién del riesgo de las
contribuciones a que se refiere el, de la Directiva 2014/59, sino que, por el contrario,
enumera con precision las condiciones en las que un pasivo estd sujeto a tal exclusién.
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El Tribunal de Justicia es plenamente consciente de que ese modo de entender el
articulo 5, apartado 1, letra a), del Reglamento Delegado 2015/63 puede dar lugar
a un doble cémputo de determinados pasivos; pero afirma de manera de manera
clara que esa eventual consecuencia “(...) no permite justificar una conclusién dife-
rente, ya que, como se indica en el considerando 9 de dicho Reglamento Delegado,
la Comisién no pretendia eliminar completamente toda forma de doble cémputo
de los pasivos y solo ha excluido tal prictica en la medida en que existan garantias
suficientes de que las exposiciones de financiacién intragrupo quedardn cubiertas
cuando se deteriore la situacién financiera del grupo” (apartado 94 de la sentencia).
Y también descarta que pueda conducir a otra conclusién la invocacién de los prin-
cipios de igualdad de trato, de no discriminacién y de proporcionalidad, pues senala
el Tribunal de Justicia que “(...) el Reglamento Delegado 2015/63 ha establecido una
distincién entre situaciones que presentan notables particularidades, directamente
relacionadas con los riesgos que presentan los pasivos de que se trata” (apartado 95
de la sentencia).

Por todo ello, el Tribunal de Justicia responde a la cuestién prejudicial planteada
senalando que “(...) el, de la Directiva 2014/59 y el articulo 5, apartado 1, letras a)
y f), del Reglamento Delegado 2015/63 deben interpretarse en el sentido de que los
pasivos que se derivan de operaciones realizadas entre un banco de segundo nivel y
los miembros de un grupo que tal banco conforma con cooperativas de crédito a las
que presta diversos servicios, sin controlarlas, [...] no estdn excluidos del cdlculo de
las contribuciones a un fondo nacional de resolucién contempladas en el referido
articulo 103, apartado 2” (apartado 96 de la sentencia) .

Poco mds podemos anadir pues las consideraciones que acabamos del resefar, to-
madas de la STJUE de 3 de diciembre de 2019 (asunto C-414/18, Iccrea Banca), son
enteramente trasladables al caso que nos ocupa y vienen a dar cumplida respuesta, en
sentido desestimatorio, a los argumentos impugnatorios esgrimidos por la represen-
tacién de la entidad aqui recurrente, Banco Cooperativo Espafiol, S.A., siendo por
todo ello procedente que declaremos no haber lugar al recurso de casacién.»

*STS nam. 269/2020, de 25 de febrero 2020 (Contencioso-Administrativo) (R]
2020/602)
Ponente: Diego Cérdoba Castroverde

Resumen: Impugnacion de la Orden ETU/615/2017, de 27 de junio, por la exclu-
sidn de las cooperativas de crédito como entidades capaces de actuar como avalistas en
las subastas para la asignacion del régimen retribuido especifico para las instalaciones de
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produccion de energia eléctrica a través de fuentes de energia renovables. Vulneracion del

principio de igualdad del art. 14 de la CE, al existir un trato desigual con Bancos y Cajas

de Ahorro carente de justificacion objetiva y razonable, siendo la prevision contraria a
J ] Y

Derecho.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- La Caja Rural de Navarra, Sociedad Cooperativa de Crédito, in-
terpone recurso contencioso-administrativo contra la Orden ETU/615/2017, de 27
de junio del Ministro de Energfa, Turismo y Agenda Digital y solicita la nulidad de
pleno derecho de la misma.

El objeto de la orden impugnada es establecer el procedimiento y reglas de la
nueva subasta publica para la asignacién del régimen retributivo especifico para las
nuevas instalaciones de produccién de energia eléctrica a través de fuentes de energia
renovables.

En lo que referente a las reglas de participacién de la subasta, la Orden hacia suyas
y trafa a este nuevo procedimiento selectivo las reglas recogidas en la Resolucién de
10 de abril de 2017, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se establecen
el procedimiento y las reglas de la subasta para la asignacién del régimen retributivo
especifico a nuevas instalaciones de produccién de energia eléctrica a través de fuen-
tes de energfa renovables, convocada al amparo de lo dispuesto en el Real Decreto
359/2017, de 31 de marzo.

La Resolucién de 10 de abril de 2017 exigia a los participantes de la subasta la
constitucion y presentacién de una garantia (apartado 14) que debia constituirse de
acuerdo a lo previsto en el apartado 5 del Apéndice III. El apartado 5.3, relativo a la
formalizacién de las garantias, establecia que los participantes de la subasta deberfan
garantias financieras suficientes, irrevocables y ejecutables a primera demanda, me-
diante los siguientes instrumentos: Depésito en efectivo, Aval de cardcter solidario,
por el certificado de Seguro de Caucidn solidario.

Y por lo que respecta al aval solidario establece que debe ser “prestado por Banco
o Caja de Ahorros residente en Espana o sucursal en Espafia de entidad no residente,
que no pertenezca al grupo de la avalada o afianzada”.

(...)

TERCERO.- Sobre la falta de legitimacién activa.

La entidad recurrente impugna esta previsién por entender que en su condicién
de “Sociedad Cooperativa de Crédito” queda excluida de la posibilidad de avalar a
los participantes en la subasta, ya que tan solo se permite que el aval se preste por
Bancos o Cajas de Ahorros y no por las restantes entidades de crédito. Esta exclusion
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le genera un perjuicio al excluir su participacién el procedimiento de asignacién del
régimen retributivo, impidiendo que pueda avalar a sus clientes y estos tengan que
acudir a otra entidad bancaria. Argumenta que la anulacién de la norma impugnada
le reportaria un efecto positivo que se traduce en el respeto a su libertad de empresa
y su participacién competitiva en el mercado eléctrico en términos de igualdad. Una
norma que no recogiese dicha limitacién le habria permitido prestar avales a sus
clientes y que estos pudieran solicitdrselos, cosa que no ha sido posible. Y finalmente
aduce que para que exista un interés legitimo el dano o la ventaja no tiene que reves-
tir necesariamente cardcter patrimonial.

Por el contrario, los demandados sostienen su falta de legitimacién por entender
que la recurrente no acredita tener un interés legitimo al no haber justificado en qué
medida la Orden recurrida le supone un perjuicio, dafio o frustracién econémica.
Los destinatarios de la Ordenanza no son las entidades avalistas sino los operadores
interesados en participar en la subasta de potencia instalada y ninguno de los lici-
tadores de la subasta ha entendido que se produjese un perjuicio antijuridico por el
hecho de que la Administracién haya acotado las entidades que pueden ser avalistas
en el procedimiento. Y tampoco ha resultado acreditado que ningtn licitador haya
sido excluido o perjudicado por esta prevision, sin que la imposibilidad tedrica de
presentar un aval de dicha cooperativa de crédito legitime a la recurrente para impug-
nar el proceso selectivo. Por ello, entienden que la Caja Rural no ha especificado que
efectos positivos o negativos se derivarfan de la anulacién de la Orden recurrida mds
alld de una potencial expectativa tedrica de haber podido participar como avalista de
los licitadores de la subasta.

Es cierto que la Orden no trata de regular la actividad de las entidades de crédito y
que el principal destinatario de la misma son los operadores interesados en participar
en la subasta de potencia instalada, pero ello no excluye que la Orden pueda afectar
a la entidad recurrente que, en su condicién de entidad de crédito, se ve excluida de
poder avalar a quienes deseen participar en la subasta convocada. Esta exclusién limi-
ta su actividad comercial e impide prestar un servicio que puede ser requerido por sus
clientes, de modo que una eventual sentencia estimatoria, que le reconociese el dere-
cho a poder avalar en las mismas condiciones que los Bancos y Cajas de Ahorro en las
subastas que se convoquen, le genera un beneficio real y no meramente hipotético.

Por otra parte, para acreditar la existencia de un perjuicio, no es preciso aportar el
testimonio de un cliente que, por estar avalado por la Caja Rural, fuese excluido de la
subasta, ni siquiera la existencia de un participante que hubiese preferido ser avalado
por dicha entidad y que tuvo que acudir a otra diferente. El perjuicio real para dicha
entidad, que no necesariamente ha tenido que traducirse en una pérdida patrimonial
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demostrable, se produce desde el momento en que las bases de la subasta le impiden
poder avalar a los participes, pues estos, conocedores de esta circunstancia, acudirdn
a otros Bancos o Cajas de Ahorro, evitando asi el riesgo de poder ser excluidos del
proceso. De hecho, la inicial imposibilidad de ofrecer este servicio al publico en
general la sitda en una posicién de inicial desventaja respecto de otras entidades de
crédito que puedan prestarlo.

Por todo ello, procede rechazar la falta de legitimacién activa opuesta por las
partes demandadas.

CUARTO.- Sobre la exclusion de la Caja Rural como avalista en las subastas para
la asignacién del régimen retributivo especifico para las nuevas instalaciones de pro-
duccién de energfa eléctrica a través de fuentes de energfa renovables.

La recurrente es una entidad de crédito, constituida en la modalidad de Coope-
rativa de Crédito, tal como figura en el Registro Oficial de Entidades del Banco de
Espana, regulada y sometida, al igual que el resto de entidades de crédito (bancos,
cajas de ahorro y el Instituto de Crédito Oficial), a la Ley 10/2014, de 26 de junio,
de ordenacién, supervisién y solvencia de entidades de crédito, y a su normativa de
desarrollo, fundamentalmente el Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero. Es un
hecho no controvertido que las cooperativas de crédito estdn autorizadas para avalar.

El fondo de la controversia se centra en la imposibilidad de que las entidades de
crédito, distintas de los bancos y cajas de ahorro, puedan avalar a los participantes en
la subasta convocada por la Orden impugnada.

Ya hemos destacado que la Orden impugnada hacfa suyas e incorporaba a este
nuevo procedimiento selectivo las reglas recogidas en la Resolucién de 10 de abril
de 2017, de la Secretarfa de Estado de Energfa. Una de estas reglas establecia que
los participantes de la subasta deberfan prestar garantias financieras suficientes, irre-
vocables y ejecutables a primera demanda, mediante alguno de los siguientes ins-
trumentos: Depésito en efectivo, aval de cardcter solidario, o certificado de seguro
de caucidn solidario. Mds especificamente, y por lo que respecta al aval solidario, se
establecia que debia ser “prestado por Banco o Caja de Ahorros residente en Espana o
sucursal en Espafa de entidad no residente, que no pertenezca al grupo de la avalada
o afianzada”. Y en el caso de que las garantias se formalicen mediante aval bancario o
seguro de caucidn, se exigia la entidad avalista o aseguradora del participante deberd
alcanzar una calificacién crediticia (rating) minima de “Investment Grade” otorgada
por al menos una de las entidades siguientes; S&P, Moody’s o Fitch. El rating mini-
mo exigible serd BBB- si es otorgado por S&P o Fitch, y Baa3 si lo es por Moody’s.

La entidad recurrente considera que la exclusién de las cooperativas de crédito
como entidades autorizadas para avalar a los participes de esta subasta vulnera el
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principio de igualdad, la normativa de Unidad de mercado, y el principio de jerar-
quia normativa.

Comenzando por esta ultima, la recurrente sostiene que la Orden, en el extremo
que nos ocupa, resulta contraria al Real Decreto 161/1997, por el que se aprueba el
Reglamento de la Caja General de Depésitos. En dicha norma se regulan, de forma
general, las modalidades de garantias y depdsitos que han de presentarse ante dicho
érgano, constituyéndose como un marco general de referencia en la regulacién de la
gestion y de los requisitos de las garantias que hayan de otorgarse a favor de la Admi-
nistracion del Estado y otras Administraciones puablicas.

Las previsiones contenidas en dicha norma constituyen el punto de referencia
para el resto de las normas en las que se prevea la necesidad de garantizar alguna
de las obligaciones que se establezcan. Es en este contexto en el que el articulo 3, al
establecer las modalidades de garantias que deben constituirse en la Caja enumera,
entre otras, “los avales prestados por las entidades de crédito” y el articulo 15, relativo
a las caracteristicas del aval, afirma que “Sélo se admitirdn garantias en la modalidad
de aval cuando el avalista sea una entidad de crédito o una sociedad de garantia re-
ciproca”, reguldndose, a continuacion, las caracteristicas del aval y las circunstancias
excluyentes que impiden tener la condicién de avalista (art. 16), tales como: no
encontrarse en situacién de moda como consecuencia del impago de obligaciones de-
rivadas de la incautacién de anteriores avales, hallarse en situacién de suspensién de
pagos, con la autorizacién administrativa para el ¢jercicio de su actividad suspendida
o revocada, no superar el limite de los importes avalados.

Desde una vertiente positiva, el art. 15 establece la regla general de que puedan
actuar como avalista a favor de la Administracién del Estado las entidades que tenga
la consideracién de “entidades de crédito o sociedades de garantia reciproca” y no
incurran en ninguno de los supuestos previstos en el articulo siguiente. Y desde una
vertiente negativa, dicho precepto excluye que puedan hacerlo los que no tengan la
consideracién de entidades de crédito o sociedades de garantia reciproca.

Conviene precisar que en este precepto no se contiene un mandato dirigido a
todas las Administraciones Publicas por el que se las imponga incondicionalmente la
obligacién de admitir como avalistas a todas las entidades de crédito o sociedades de
garantia reciproca en cualquier proceso publico, ni puede deducirse que la exclusién
de algunas de dichas entidades resultarfa contrario a esta precepto o que una norma
de rango inferior que limitase la participacién a algunas entidades vulneraria el prin-
cipio de jerarquia normativa.

En definitiva, el hecho de que la Orden impugnada disponga que el aval podrd ser
otorgado por “Bancos o Cajas de Ahorro”, sin mencionar a otras entidades de crédito
(como es el caso de las cooperativas de crédito), no determina por si mismo una vio-
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lacién del principio de jerarquia normativa, pues al establecer que los avales de este
proceso pueden ser prestados por un tipo de entidades (Bancos y Cajas de Ahorros),
que ostentan la condicién de entidades de crédito, no entra en contraccién con la
previsién contenida en el del Real Decreto 161/1997, sino que, por el contrario, se
ajusta a lo previsto en dicha norma.

Cuestién distinta, que enlaza con las restantes infracciones denunciadas, es si la
exclusién de esta subasta de las cooperativas de crédito, en cuanto entidades habilita-
das para avalar, es contraria al principio de igualdad.

A tal efecto, debe partirse de que no toda desigualdad de trato supone una discri-
minacién ni vulneracién del principio de igualdad contenido en el articulo 14 de la
Constitucién, sino tan sdlo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que
puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca una justificacién objetiva y razonable
para ello.

Es cierto que los bancos y cajas de ahorros y las cooperativas de crédito no son
entidades idénticas, pero, desde la perspectiva que nos ocupa, se encuentran en una
situacion juridicamente asimilable, ya que, a tenor de lo previsto en los y del Real
Decreto 161/1997, todas ellas, en cuanto entidades de crédito, puedan actuar como
avalistas, y prestar esta modalidad de garantia, cuando asi sea exigida en las actuacio-
nes o procesos publicos ante la Administracién del Estado.

Por ello, la exclusién de las cooperativas de crédito como posible avalista de los
participantes de la subasta implica una diferencia de trato respecto de los bancos y
cajas de ahorro, que se encuentran en la misma posicién.

También es cierto que todas las entidades de crédito no poseen un derecho abso-
luto a participar como avalista en todos y cada uno de los procedimientos que em-
prenda cualquier poder publico, ya que la Administracién podrd establecer condicio-
nes y requisitos en atencidn a las caracteristicas del proceso, la finalidad que persigue
y la garantia que considere necesaria. Por ello, en cada proceso, al tiempo de modular
las caracteristicas de la garantia y de la entidad que puede actuar como avalista, puede
establecer exigencias de cardcter objetivo que impidan o limiten la intervencién de
aquellas entidades de crédito que no cumplan con esas condiciones.

Ahora bien, estos limites o condiciones deben estar justificados por razones obje-
tivas. Sin embargo, la Administracién no motiva las razones que le llevan a establecer
esta exclusion, ni en la Orden impugnada ni en la resolucién de 10 de abril de 2017
a la que se remite, por lo no que no queda acreditado una justificacién objetiva y
razonable que avale la diferencia de trato dispensada a la entidad recurrente respecto
de los Bancos y Cajas de Ahorros.

La Administracién no goza de una absoluta discrecionalidad que le permita deci-
dir las entidades de crédito que podrdn participar o no como avalistas en los procesos
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publicos iniciados a instancia de la Administracién del Estado, pues, en principio,
tal y como se establece en el del Real Decreto 161/1997, por el que se aprueba el
Reglamento de la Caja General de Depésitos, lo serdn “las entidades de crédito o una
sociedad de garantia reciproca’. Podrd establecer limites o condiciones, pero estos
deben responder a una justificacién objetiva y razonable, que, ademds, sea propor-
cionada con la finalidad que se persigue.

De hecho, en el proceso que nos ocupa se establece como condicién que bancos
o cajas de ahorros alcancen la calificacién crediticia (el rating) minima otorgada por
las agencias de calificacién que se mencionan. Y esta condicién, tomando en consi-
deracién que se trata de una aval solidario, que es irrevocable y ejecutable a primera
demanda, se aprecia como una limitacién objetiva y razonable exigida por razones de
solvencia minima de la entidad para poder actuar como avalista de los intervinientes
en la subasta, pero que podrdn cumplir no solo los bancos y cajas de ahorro sino
también otras entidades de crédito como las sociedades cooperativas.

Por todo ello, se considera que la exclusién de las cooperativas de crédito, como
la recurrente, como entidades capaces de actuar como avalistas en el proceso convo-
cado por la Orden impugnada incurre en un trato desigual carente de justificacién
objetiva y razonable.

QUINTO.- Sobre el alcance de nuestro pronunciamiento.

La previsién a la que nos venimos refiriendo es, por tanto, contraria a derecho,
no por permitir que los bancos y cajas de ahorro puedan actuar como avalistas en
esta subasta, sino por excluir, sin justificacién objetiva, a otras entidades de crédito,
como la recurrente, que cumpliesen con los requisitos de solvencia establecidos en la
convocatoria.

Ello, no obstante, el alcance de la vulneracién apreciada no permite declarar la
nulidad de la Orden impugnada ni siquiera la de la convocatoria y la subasta, ya
celebrada, en la que se adjudicé unas cuotas de potencia en favor de 40 operadores
de sector para la produccién de energfa. La falta de intervencién de la entidad recu-
rrente no conlleva que los avales emitidos por bancos o Cajas de Ahorros deban ser
invalidados, ni su ausencia ha condicionado la validez del proceso celebrado ni los
criterios de puntuacién y asignacién de potencia instalada, nada habria cambiado en
virtud de quienes hubiesen sido sus avalistas.

El perjuicio invocado por la entidad recurrente, centrado en la imposibilidad de
avalar, no se remedia acordando la nulidad de la Orden impugnada sino posibili-
tando que puedan hacerlo en futuras subastas y, eventualmente pueda reclamar los
danos y perjuicios derivados de la exclusién, cuestion ajena a este procedimiento.»
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* STS niim. 126/2020, de 26 de febrero 2020 (Civil) (R] 2020/593)
Ponente: Juan Marfa Dfaz Fraile

Resumen: Cooperativa de Trabajo Asociado. Baja justificada de un socio de una coo-
perativa por reconocimiento de una incapacidad laboral permanente. Distincion entre el
concepto de reembolso de las aportaciones al capital social de la cooperativa y el concepto
de retorno cooperativo. El socio, tras su baja justificada, tiene derecho al reembolso de sus
aportaciones al capital social ex lege, no asi al derecho de retorno cooperativo dado que
este requiere de unos excedentes de la actividad econdmica y de un acuerdo de la asamblea
general de la cooperativa aprobando la impuracion de dichos excedentes al retorno, que en
el presente caso no se acreditan.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

Para la resolucién del presente recurso debemos partir de la relacién de hechos
relevantes acreditados en la instancia.

1.- D. Constantino formé parte como socio trabajador de la cooperativa de traba-
jo asociado Cogalso Ferrolterra, siendo participe de la misma hasta causar baja por el
reconocimiento de una Incapacidad Laboral Permanente en el afio 2014.

2.- El Sr. Constantino interpuso una demanda contra la cooperativa Cogalso
Ferrolterra interesando un pronunciamiento de condena al pago a la actora de la
cantidad de 19.133,17 euros, cantidad que se desglosa en dos partidas: 398,17 euros
en concepto de reembolso de aportaciones al capital, y 18.735 euros en concepto de
“retorno cooperativo” imputable al ejercicio del afio 2009; mds los intereses deven-
gados segtin el art. 64.4, parrafo segundo, de la Ley de Cooperativas de Galicia, asi
como los de la LEC a partir de la sentencia.

3.- La sentencia de primera instancia desestimé integramente la demanda.

Las razones de la desestimacién fueron, en sintesis, las siguientes: (i) en cuanto
al pretendido reembolso de las aportaciones al capital de la cooperativa, la suma
reclamada resulta inexigible al no haber transcurrido el plazo de 5 anos a partir de la
fecha de la baja, plazo que fija el art. 55 de los estatutos de la cooperativa, conforme
al cual “el plazo de reembolso no podrd exceder de cinco afios a partir de la fecha de
la baja ...”; (ii) en cuanto a la segunda partida reclamada (en la cuantia de 18.735
euros), para concretar la calificacién de la naturaleza de tal pretensién parte de la
distincién, reflejada en los estatutos de la cooperativa, entre “anticipos laborales” y
“retorno cooperativo”. A los primeros alude el art. 11 de los estatutos, que se refiere
al derecho de los socios trabajadores a “percibir periédicamente en plazo no superior
a un mes, anticipos laborales en cuantia similar a las retribuciones normales en la
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zona y sector de actividad para los distintos puestos de trabajo categorias profesio-
nales, sin perjuicio de lo establecido en el nimero 4 del art. 57 de los Estatutos™;
esto es, sin perjuicio del retorno cooperativo a que alude este tltimo articulo; (iii)
la citada cantidad reclamada no tiene naturaleza juridica de “anticipo laboral” ni es
asimilable, en consecuencia, a salarios, por lo que no cabe declarar su prescripcién
conforme al del Estatuto de los Trabajadores, como sostiene la demandada; (iv) por
tanto, corresponde a dicha cantidad la calificacién juridica de “retorno cooperativo™s
(v) ahora bien, el art. 57 de los estatutos, relativa a la imputacién de los resultados
favorables del ejercicio, condiciona la aplicacién de los excedentes al retorno coope-
rativo, primero, a que antes se hayan cubierto las dotaciones legalmente previstas a
los fondos obligatorios y, segundo, a una previa decisién de la asamblea general de la
cooperativa, érgano competente al efecto; (v) habiéndose acordado el reparto de los
excedentes por el consejo rector de la cooperativa, y no por la asamblea general, el
acuerdo es nulo por incompetencia del érgano que lo adoptd.

4.- Recurrida la sentencia de primera instancia por el Sr. Constantino, la Au-
diencia Provincial estimé el recurso de apelacién con base, resumidamente, en las
siguientes razones: (i) es correcta la calificacién hecha en la primera instancia de los
dos cantidades reclamadas como reembolso de aportacién al capital y de retorno
cooperativo; (ii) tampoco hay duda de que en el presente caso estamos ante un su-
puesto de baja obligatoria del socio cooperativista por causa justificada al perder el
actor, como socio trabajador, la capacidad para desarrollar la prestacién de su trabajo,
una vez declarado en situacién de incapacidad permanente total; (iii) si bien la Ley
de Cooperativas de Galicia permite, en su art. 64, que en caso de baja del socio el
6rgano de administracién de la cooperativa fije un plazo de reembolso de la liqui-
dacién de hasta cinco afos a partir de la fecha de expulsién o de baja no justificada,
sin embargo, en caso de baja justificada dicho plazo méximo es de tres anos; (iv) di-
cha liquidacién debe comprender tanto las aportaciones obligatorias al capital social
como el retorno cooperativo, dando derecho las cantidades aplazadas a percibir el
interés legal del dinero desde la fecha de cierre del ejercicio en que se causé la baja;
(v) en consecuencia, no es posible retener por parte de la cooperativa las cantidades
referidas al no haberse fijado plazo alguno por el consejo rector para su devolucién
y ser el plazo mdximo de retencién aplicable al presente caso el citado de tres afos,
plazo que ya habia transcurrido.

SEGUNDO.- Recurso extraordinario de infraccion procesal.

1.- Planteamiento.

El motivo denuncia la vulneracién del derecho fundamental de defensa en la
vertiente probatoria al existir un error patente o arbitrariedad en la valoracién reali-
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zada por la sentencia recurrida que comporta una infraccién del derecho a la tutela
judicial efectiva, al amparo del LEC.

En el desarrollo del motivo se aduce que la sentencia de la Audiencia Provincial,
en su fundamento de derecho cuarto, senala la imposibilidad de retener por parte de
la cooperativa las cantidades reclamadas por el actor (tanto las aportaciones sociales
como las cantidades objeto de retorno) por no haberse fijado plazo de devolucién
alguno por el consejo rector de la cooperativa. Pero la competencia que estos casos
es de la asamblea general y no del consejo rector (articulo 67.4 LCG), asamblea que
habia adoptado un acuerdo fechado el 3 de agosto de 2013 respecto de otro socio al
que se adeudaban también determinadas cantidades, acuerdo votado a favor por el
actor, en el que se decidié retrasar el retorno cooperativo hasta que la situacién eco-
némica de la cooperativa permitiera que se abonase a todos los cooperativistas. Este
acuerdo fue obviado por la Audiencia Provincial al afirmar su inexistencia. Al omitir
un medio probatorio esencial, la sentencia de la Audiencia, a juicio de la recurrente,
no supera el canon de razonabilidad y genera indefensién en la demandada.

2.- Decisién de la Sala. Desestimacion.

El motivo debe ser desestimado. (...)

En el presente caso lo que afirma la sentencia recurrida sobre la cuestién fictica
objeto del motivo es que respecto del reembolso de las cantidades reclamadas en la
demanda “no se fijé plazo de devolucién alguno por el Consejo Rector (art. 55 Es-
tatutos)” y, mds adelante, “no habiéndose pronunciado el Consejo Rector respecto
de la liquidacién de las aportaciones del demandante [...]”; afirmaciones que son
compatibles con el hecho de que conste en autos un acuerdo de la asamblea general
que, a propésito de la reclamacién de otro cooperativista, decide un aplazamiento de
los retornos cooperativos a un momento posterior en que la situacién econémica de
la cooperativa permitiera su liquidacién y abono a todos los socios.

El acierto o desacierto de la consideracién de que parte la Audiencia sobre la
competencia del consejo rector para la adopcién de acuerdos en la citada materia,
y la valoracién de las consecuencias juridicas derivadas de la falta de un acuerdo del
citado 6rgano de administracién sobre tal cuestién, son materias de cardcter sustan-
tivo que no pueden ser traidas para su revisién al cauce del recurso extraordinario de
infraccién procesal, por ser propias del recurso de casacién.

TERCERO.- Recurso de casacién. Planteamiento de los dos motivos.

1.- El recurso se articula a través de dos motivos. En el primero se denuncia la
infraccién del de la Ley 5/1998, de 18 de diciembre, de Cooperativas de Galicia (en
lo sucesivo LCG), con relacién al art. 67.1 y 2 de la LCG. El segundo motivo del
recurso se basa en la denuncia de la infraccién de los arts. 60 y 67.4 de la LCG.
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2.- En el desarrollo de los motivos se alega, en cuanto al primero, que la Audien-
cia confunde los conceptos de retorno cooperativo y reembolso, ignorando la distinta
naturaleza juridica que ambos tienen en la ley, de forma que la sentencia recurrida
anuda a la baja del socio la consecuencia del reparto del retorno cooperativo, cuando
el art. 64.4 sélo reconoce el derecho del socio que causa baja al reembolso de “sus
aportaciones al capital social”.

En el desarrollo del segundo motivo se razona que la sentencia recurrida parte de
la concesién automatica, por la sola circunstancia de la baja obligatoria, del retorno,
sin tener en cuenta la exigencia legal de un previo acuerdo de la asamblea general,
érgano competente para ello, y a las condiciones de dicho acuerdo.

3.- Dada la intima conexién que existe entre ambos motivos, que bdsicamente se
refieren a una misma cuestién juridica, los resolveremos de forma conjunta.

CUARTO.- Distincién entre el concepto de reembolso de las aportaciones al
capital de la cooperativa y el concepto de retorno cooperativo.

1.- La Ley de Cooperativas de Galicia, de forma similar a lo previsto en otras
leyes autonémicas de cooperativas y en la Ley estatal 27/1999, de 16 de julio, de
Cooperativas (arts. 51 y 58), distingue, como conceptos claramente diferenciados,
entre el reembolso de las aportaciones al capital social en caso de baja del socio, por
un lado, y por otro el retorno cooperativo, como posible destino de los excedentes
econdmicos del ejercicio.

Al primero de tales conceptos se refiere el art. 64 de la LCG, que dispone en su
apartado 1:

“1. Los estatutos regulardn el derecho de las personas socias al reembolso de sus
aportaciones al capital social en caso de baja.

La liquidacién de estas aportaciones se hard por su valor nominal segin el balance
de cierre del ejercicio en que se produjese la baja.

Pueden establecerse deducciones sobre todas las cantidades reembolsables por los
conceptos de aportaciones obligatorias, el retorno cooperativo a que, en su caso,
tengan derecho y fondos de reserva repartibles que, en su caso, pudieran correspon-
derles, que no serdn superiores al 30% en caso de expulsién ni al 20% en caso de baja
no justificada; [...]

En caso de baja justificada, no procederd deduccién alguna. [...]”.

Por su parte, el apartado 4 del mismo art. 64 establece:

“4. El 6rgano de administraciéon podrd aplazar el reembolso de la liquidacién en
el plazo que sefalen los estatutos sociales, que no serd superior a cinco afios en caso
de expulsion o baja no justificada, a tres afios en caso de baja justificada y a un ano
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en caso de defuncién, a contar desde la fecha del cierre del ejercicio en que la persona
socia causé baja.

Las cantidades aplazadas dardn derecho a percibir el interés legal del dinero desde
la fecha de cierre del ejercicio en que la persona socia causé baja, no pudiendo ser
actualizadas. [...]”.

Finalmente, el apartado 5 del mismo precepto concede al érgano de adminis-
tracién de la cooperativa un plazo de un mes, desde la aprobacién de las cuentas
del ejercicio en que se haya causado baja el socio, para comunicarle la liquidacién
efectuada.

2.- Por otra parte, el denominado “retorno cooperativo” se encuentra regulado
en el art. 67 de la misma ley, bajo la ribrica de “distribucién de los excedentes”. En
el mismo se regula un régimen de tales excedentes basado en los siguientes criterios:

a) de forma anual se destinard de los excedentes contabilizados para la determina-
cién del resultado del ejercicio, una vez deducidas las pérdidas de ejercicios anteriores
y antes de la consideracion del impuesto de sociedades del ejercicio econdémico, un
20% minimo al Fondo de Reserva Obligatoria; un 5% minimo al Fondo de For-
macién y Promocidn; y de los beneficios extracooperativos y extraordinarios, como
minimo un 50% al Fondo de Reserva Obligatorio, como regla general;

b) el resto, una vez satisfechos los impuestos exigibles, estard a disposicion de la
asamblea general, que podrd destinarlo: bien al retorno cooperativo a favor de los
socios, bien a la dotacién a fondos de reserva voluntarios de libre disposicién, bien
al incremento de los fondos obligatorios, o a la participacién del personal trabajador
asalariado en los resultados de la cooperativa;

¢) el retorno cooperativo se caracteriza por dos notas: (i) ser la parte del excedente
disponible que la asamblea general acuerde repartir entre los socios; (ii) el reparto
se hard en proporcién a las operaciones, servicios o actividades realizadas por cada
socio con la cooperativa, sin que pueda determinarse en caso alguno en funcién de
las aportaciones al capital social.

3.- De la citada regulacién del régimen econémico de las cooperativas, en la parte
resefiada, resulta una clara diferenciacion entre la naturaleza y el régimen juridico del
derecho de reembolso y del derecho de retorno.

En cuanto al primero, los socios tienen derecho a exigir el reembolso de las apor-
taciones obligatorias al capital social en el caso de baja o expulsién de la sociedad
cooperativa; la liquidacion de estas aportaciones se practicard a partir del cierre del
ejercicio social en el que se ha originado el derecho al reembolso. Para practicar
la liquidacién en el caso de baja justificada no cabe aplicar ningin porcentaje de
reduccién o descuento. El plazo de reembolso serd de cinco anos en el caso de ex-
pulsién o baja no justificada y de tres en el caso de baja justificada (de uno sélo en
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caso de defuncién). Durante estos plazos las aportaciones devengardn el interés legal
del dinero. El érgano competente para llevar a cabo la liquidacién es el érgano de
administracién.

Este régimen legal tiene su base en el hecho de que los principios que infor-
man el régimen econémico de las sociedades cooperativas son muy diferentes a los
que informan las sociedades de capital, como afirm¢ la sentencia de esta sala ntim.
48/2014, de 6 de febrero.

El capital social tiene en la sociedad cooperativa una funcién diferente a la que
tiene en la sociedad de capital. No constituye el criterio bdsico para atribuir a los
socios los derechos politicos y econdémicos en la sociedad, papel que corresponde a
la actividad cooperativizada. De ahi que el art. 67.2 de la LCG prevea que el retorno
cooperativo (beneficio empresarial que revierte al socio al modo de los dividendos
en las sociedades capitalistas) se acreditard a favor de los socios en proporcién a las
operaciones, servicios o actividades realizadas por aquellos con la cooperativa, sin
que pueda acreditarse en caso alguno en funcidén de las aportaciones al capital social.

Este papel secundario del capital social en la estructura societaria se observa tam-
bién en el hecho de que su cifra sea variable pues los estatutos han de fijar Gnicamente
un capital social minimo (arts. 14 n°1.4 LCG), lo que se conjuga con el principio de
“puerta abierta”, por el que el socio puede abandonar la cooperativa recuperando sus
aportaciones, segtin el valor acreditado que tengan a partir del balance de cierre del
ejercicio social en el que se ha originado el derecho al reembolso y con determinadas
deducciones, en su caso (art. 64.1), y con concesion de un plazo de hasta cinco anos
para hacer efectivo el reembolso (art. 64.4), para evitar problemas de descapitaliza-
cion.

Este principio de “puerta abierta”, como sefialé la citada sentencia 48/2014, de
6 de febrero, se ha visto matizado en la normativa estatal por la modificacién intro-
ducida por la de la Ley 16/2007, de 4 de julio, para adaptarla a los estdndares inter-
nacionales de contabilidad (NIC 32), pero tal reforma no afecta al supuesto objeto
de este recurso, regido por la ley autonémica gallega vigente cuando sucedieron los
hechos.

4.- De otro lado, en cuanto a la aplicacién de excedentes, después de establecerse
en la norma (art. 67.1 LCG) la proporcién de los beneficios obtenidos en el ejercicio
que debe destinarse a dotar los fondos obligatorios, se autoriza a la asamblea general
de la cooperativa para decidir el destino de los excedentes disponibles, y entre estos
posibles destinos se incluye el de su aplicacién al retorno cooperativo, el cual se
acreditard y calculard, como se ha dicho, en proporcion a las operaciones, servicios o
actividades que cada socio haya realizado en la sociedad cooperativa.
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En consecuencia, como acertadamente afirma la recurrente, el retorno es la parte
de los excedentes netos del ejercicio econdmico (y en su caso los beneficios extracoo-
perativos y extraordinarios) que la asamblea general decide distribuir entre los socios
y, por tanto, se encuentra condicionado a la concurrencia de un doble requisito: la
existencia de un resultado econémico positivo del ejercicio, y la adopcién de un acuer-
do de la asamblea general (o precepto estatutario) que mute o transforme el derecho
social en abstracto del socio al retorno (hasta entonces en situacién de mera expecta-
tiva) en un concreto derecho de crédito, determinado, liquido y exigible, a su favor.

Por ello, si no se adopta dicho acuerdo asambleario, o hasta tanto no adopte, no
existe un derecho subjetivo patrimonializado por el socio cooperativista al devengo y
cobro del retorno cooperativo.

Como sefala la exposicién de motivos de la LCG, en cuanto a la distribucién de
excedentes:

“partiendo de las asignaciones minimas legales a fondos obligatorios, [la ley] abre
un importante campo de autonomia de la Asamblea General para acordar su destino
con la posibilidad de incrementar los fondos obligatorios o crear fondos de reserva
voluntarios, irrepartibles o no, o destinarlo al retorno cooperativo segn la definicién
que del mismo se establece”.

5.- Diversamente, el derecho al reembolso de las aportaciones al capital se genera
ex lege como consecuencia de la baja del socio. Las distintas razones a las que puede
responder dicha baja condicionardn tanto la posibilidad de hacer descuentos del im-
porte a reembolsar en la liquidacién correspondiente, como el plazo en que se habrd
de ejecutar o abonar dicho reembolso, actuaciones que en esta materia corresponden
al 6rgano de administracién de la cooperativa (consejo rector) y no a su asamblea
general.

La actuacién del consejo rector estd delimitada por los citados pardmetros (ope-
raciones de liquidacién, aplicacién de los descuentos legales procedentes, y fijacién
del plazo de abono dentro de los limites legales). En los casos de bajas justificadas,
como la que corresponde a los hechos de la presente litis, no cabe aplicar descuento
alguno (art. 64.1, ultimo pdrrafo, LCG) y el plazo médximo para realizare el abono
de la cantidad resultante de la liquidacién es de tres anos (art. 64.4 LCG). Este li-
mite legal es inderogable por los estatutos de la cooperativa y por los acuerdos de su
asamblea general.

QUINTO.- Decisién de la Sala sobre el recurso de casacion. Desestimacién par-
cial.

1.- Aplicando las consideraciones anteriores al caso objeto del presente recurso
procede confirmar los pronunciamientos de la sentencia recurrida respecto del re-
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embolso de las aportaciones al capital social del actor, y revocar dicha sentencia en
cuanto a sus pronunciamientos sobre el retorno cooperativo.

2.- En cuanto al reembolso de las aportaciones, no cabe invocar en contra de la
pretensién del demandante el tenor del art. 55 de los estatutos de la cooperativa. Aun
cuando el apartado 5° de este articulo prevé que “el plazo de reembolso no podrd
exceder de cinco afos a partir de la fecha de la baja ...”, dicho precepto ni puede
derogar el régimen legal aplicable antes resefiado (art. 64.4 LCG), ni estd huérfano
de toda posible interpretacién susceptible de conciliarse con dicho régimen legal. En
concreto, entendiendo que la previsién del citado plazo estatutario de cinco afos se
circunscribe a los casos en que ese mismo término se prevé legalmente, esto es, para
los casos de expulsiones y bajas no justificadas, supuesto distinto al que es objeto del
presente pleito, que es un caso de baja justificada por haber sido declarado el socio
en situacién de incapacidad laboral permanente. Para este caso el plazo maximo de
aplazamiento del reembolso de la liquidacién es de tres afos desde la baja. En todo
caso dicho plazo actiia como limite de la facultad del 6rgano de administracién de
acordar el aplazamiento del reembolso de la liquidacién (art. 64.4 LCG (LG 1998,
417) ), acuerdo que en este caso no consta.

Por ello debemos confirmar en este extremo la sentencia recurrida.

3.- Por el contrario, la sentencia debe ser revocada en lo relativo al retorno coo-
perativo, pues, como se ha expuesto “supra’, el régimen legal es diverso tanto en su
causa eficiente o habilitante (no vinculada a la baja de un socio), como en el 6rgano
competente para su aprobacién (asamblea general y no consejo rector). El retorno
requiere no s6lo de unos excedentes de la actividad econémica (que segtin se afirma
en la instancia, no existieron en el periodo 2009-2014), sino ademds un acuerdo de
la asamblea general de la cooperativa aprobando la imputacién de los excedentes al
retorno, acuerdo que en el caso objeto del presente proceso no se ha acreditado.

Ciertamente consta en autos un acuerdo de 13 de agosto de 2013 de dicha asam-
blea general relativo al aplazamiento de los denominados “anticipos laborales”. Pero
este es un concepto (asimilado al de salarios) distinto al del “retorno cooperativo”.
Como afirmé la Sala Cuarta de este Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de junio
de 1992 (recaida en recurso de unificaciéon de doctrina), la legislacién de cooperativas
de trabajo parte de una distincién clésica entre dos conceptos diferentes a tener en
cuenta en la retribucién del socio cooperativista:

“el “retorno cooperativo”, o excedente a repartir entre los socios al cabo del ejerci-
cio econdmico, y el “anticipo laboral” a cuenta, o cantidad que el socio cooperativista
debe percibir en plazos mensuales o inferiores, en cuantia similar a determinados
moédulos salariales, para subvenir a sus necesidades ordinarias”.
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La actora afirmé en su demanda que las cantidades que reclamaba en cuantia de
18.735 euros (segunda de las partidas reclamadas), lo era en el concepto de “retor-
no cooperativo’, pero que su importe habria sido reflejado documentalmente como
“anticipos laborales” al haberse incluido en néminas, haber sido objeto de las corres-
pondientes retenciones fiscales como retribuciones salariales, y reconocidas con tal
concepto en la contabilidad de la cooperativa, si bien tales cantidades asi documen-
tadas no fueron objeto de abono.

Pero dicho artificio contable, simulando como anticipos laborales lo que real-
mente corresponderia a retornos cooperativos, no ha quedado acreditado en las ins-
tancias. La sentencia de primera instancia descarté que la citada cantidad reclamada
tuviera naturaleza de “anticipo laboral”, pronunciamiento que quedé confirmado en
la instancia de apelacién. El acuerdo de la asamblea general de 13 de agosto de 2013,
por tanto, no podia referirse a las cantidades que se reclaman a través de este proce-
dimiento que, en lo que ahora interesa, lo son en concepto de retorno cooperativo.

En ausencia de un acuerdo de la asamblea general de aprobacién de la imputacién
de los excedentes, del ejercicio correspondiente al ano de la baja del socio, mediante
su afectacién o destino al retorno cooperativo, falta un requisito sine qua non para
que nazca un derecho subjetivo de crédito a favor socio por este concepto y en el
importe correspondiente, segtin resulta de la regulacién contenida en el art. 67.2 de
la LCG. Al haber aplicado en este punto la sentencia recurrida el mismo régimen
del art. 64.1, previsto para el reembolso de las aportaciones al capital social, pres-
cindiendo de los requisitos examinados impuestos legalmente para la distribucién
de excedentes en forma de retorno cooperativo, ha infringido por su inaplicacién el
citado art. 67.2 LCG, tal y como se denuncia en el recurso que, en este extremo, por
tanto, ha de ser estimado.»

II. SOCIEDADES AGRARIAS DE TRANSFORMACION

* STS niim. 632/2019, de 22 de noviembre (Civil) (R] 2019/4717)
Ponente: Ignacio Sancho Gargallo

Resumen: Recurso de revision. Sociedad Agraria de Transformacion en liquidacion.
Se produce una clara maquinacion fraudulenta por parte del que fue en su dia el pre-
sidente de dicha entidad y que tenia caducado el cargo, al impedir que los liquidadores
Sfueran emplazados y conocieran de la demanda de impugnacion de acuerdos de las asam-
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bleas en las que se les nombraba para ese cargo; se consiguié una sentencia estimatoria de
la demanda que dejaba sin efecto los acuerdos de las asambleas impugnados y con ello se
dejaba sin efecto la representacion de la sociedad por la Comision Liquidadora.

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Planteamiento de la demanda de revisién

Con la interposicion de la demanda se pide la revision de la sentencia dictada por
el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Granada, que fue dictada en rebeldia, el
19 de enero de 2016. Dicha sentencia declaraba la nulidad de las convocatorias de las
asambleas generales de una Sociedad Agraria de Transformacién (en adelante SAT)
celebradas los dias 30 de junio de 2005, 11 de noviembre de 2010 y 31 de enero de
2011, y de todos los acuerdos adoptados en estas asambleas.

En la demanda de revisién la representante de la SAT denuncié la existencia de
magquinacion fraudulenta para la obtencién de la sentencia, pues se eludié el empla-
zamiento efectivo de SAT a través de los miembros de la comisién liquidadora, que
eran los legitimos representantes de la entidad, y fue emplazado en la persona de Al-
berto, quien en su dia habia sido presidente de la entidad y tenia el cargo caducado.

SEGUNDO.- Incidente de previo pronunciamiento.

Se formul6 una cuestién de previo pronunciamiento para dilucidar a quién le
correspondia la legitima representacién de la SAT y, en concreto, para negarle esta
representacién a quien presento la demanda de revision.

En el auto de 22 de abril de 2019, esta sala ha reconocido a la procuradora que
planteo la demanda de revision en representacion de la SAT.

TERCERO.- Contestacién a la demanda de revisién e informe del Ministerio
Fiscal.

1. Rogelio, que habia sido el demandante en el procedimiento en el que se dicté
la sentencia cuya revisién se pide ahora, se opone a la demanda de revisién por las
siguientes razones.

En primer lugar, el demandante plantea tres excepciones procesales.

En segundo lugar, el demandante en cuanto al fondo del asunto, se niega que
haya existido maquinacién fraudulenta, pues la SAT fue demandada en su domicilio
social, donde se hizo el primer intento de emplazamiento, y después se intenté en
donde tenia su domicilio fiscal.

Finalmente, el emplazamiento se hizo en la persona de Alberto, a quién podia
considerarse presidente en funciones de la entidad.
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2. El Ministerio Fiscal informa a favor de la estimacién de la demanda de revision,
ya que entiende que el emplazamiento practicado en la persona del antiguo admi-
nistrador y padre del demandante Sr. Rogelio, impidié un efectivo emplazamiento a
través de los liquidadores de la entidad, a quienes no se dio traslado de la demanda.

(...)

QUINTO.- Andlisis de la causa de revisién planteada.

1. “Como recorddbamos en la sentencia 130/2019, de 5 de marzo, esta sala ha reco-
nocido la existencia de una maquinacion fraudulenta, justificativa de la revision de la
sentencia, cuando quien ‘ejercita una accion judicial oculta el domicilio de la persona
contra la que estaba dirigida, alegando que lo desconoce para interesar que se le emplace
por edictos y se sustancie el procedimiento en rebeldia” ( sentencia 297/2011, de 14 de
abril ). Esta causa de revision estd relacionada con la jurisprudencia sobre el derecho a
la tutela judicial efectiva y con el cardcter subsidiario que debe tener el emplazamiento o
citacion por edictos, de tal manera que solo cabe acudir a él como dltima solucion cuando
no se conoce el domicilio de la persona que deba ser notificada o se ignora su paradero por
haber mudado de habitacion ( sentencias 297/2011, de 14 de abril, y 442/2016, de 30
de junio).”

(...)

2. La maquinacion puede existir no sélo cuando se oculta el domicilio o lugar en el
que podria emplazarse de forma efectiva a la demandada, para provocar un emplaza-
miento por edictos, supuesto al que se ajustan las sentencias citadas, sino también cuando
se simula un emplazamiento personal a través de quien ya no tiene la representacion de
la sociedad y ademds estd relacionado con el demandante, al tiempo que este siltimo sabia
como localizar a quienes realmente representaban en ese momento a la entidad deman-
dada’.

En particular, lo relevante en el presente caso es que: en la demanda se designé el
domicilio de la entidad demandada y que después de que no pudiera realizarse alli
el emplazamiento, al final se hiciera efectivo en la persona del Sr. Alberto, que habia
sido administrador de la SAT y que en ese momento no lo era; que este sefior era
padre del demandante (Rogelio) y que fue el quien se personé para que se emplazara
a la entidad en su persona; que no hubiera trasladado a los liquidadores de dicha
SAT la existencia de la demanda en la que se pedia la nulidad de los acuerdos de las
asambleas en las que se les nombraba liquidadores; que este pleito de impugnacién
de estos acuerdos habia sido planteado durante la pendencia de otro pleito inter-
puesto por los liquidadores de la SAT, ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 8
de Granada; que el demandante Sr. Rogelio si hubiera querido emplazar a la SAT
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en la persona de los liquidadores conocia donde localizarlos, porque conocia aquel
procedimiento del Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Granada.

3. Como informé el Ministerio Fiscal en el acto de la vista, existié una clara ma-
quinacién fraudulenta para impedir que los liquidadores de dicha SAT conocieran de
la demanda de impugnacién de acuerdos en las asambleas en las que se les nombraba
para ese cargo, sabiendo ademds donde localizar a estos liquidadores. Con tal actua-
cién se consiguid una sentencia estimatoria de la demanda que dejaba sin efecto los
acuerdos de las asambleas impugnados y con ello dejaba sin efecto la representacién
de la SAT por la comisién liquidadora, con la finalidad de abortar dicho litigio que
habia iniciado esta tltima ante el Juzgado de Primera Instancia nim.8 de Granada.

En consecuencia, se estima la demanda formulada por la representacién de la
SAT que se encontraba en liquidacién, contra la sentencia del Juzgado de Prime-
ra Instancia nim.4 de Granada de 19 de enero de 2016 (procedimiento ordinario
383/2015), y acuerda su rescision.

ITII. ASOCIACIONES

* STS niim. 181/2019, de 21 de marzo (Civil) (R] 2019/1124)
Ponente: Rafael Saraza Jimena

Resumen: Tutela de derechos fundamentales y libertades piiblicas: Derecho de aso-
ciacion. Los asociados consideran que la asociacion a la que pertenecen ha vulnerado el
derecho de asociacion por dos motivos: por un lado, los asociados consideran que la asocia-
cion ha incumplido el derecho de informacion al no haberles remitido copia de las actas
de las reuniones de la asamblea general; y por otro lado, los asociados instan la nulidad de
un precepto estatutario que prevé que los asociados formen parte de la asamblea general
a través de representantes o compromisarios. Inexistencia de la vulneracion del derecho de
asociacion: las ragones por las que la Audiencia Provincial ha desestimado su pretension
nada tienen que ver con que el derecho de informacion integre o no el contenido esencial
del derecho de asociacion o pueda ser o no tutelado en el proceso especial de proteccion de
los derechos fundamentales en la jurisdiccion civil. La razon fue que el derecho de infor-
macion de los asociados demandantes no ha sido infringido; doctrina constitucional rela-
tiva a la libertad de autoorganizacion con el vinico limite de no impedir completamente
la participacion de los asociados situacién que no se produce en el presente caso.
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Notas: Véase en los mismos términos STS nim. 178/2018, de 3 de abril (R]
2018/1646).

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Hechos relevantes

1.- Varios asociados interpusieron una demanda contra su asociacién, en la que
solicitaron, resumidamente lo siguiente: i) que se declarara la nulidad de la asamblea
general extraordinaria celebrada el 4 de octubre de 2014, y de los acuerdos en ella
aprobados, por no haber sido adoptados por sufragio universal de los asociados con-
vocados y reunidos al efecto; ii) que se declarara la nulidad de pleno derecho del ar-
ticulo 102 de los estatutos de la asociacion y de los acuerdos adoptados en aplicacion
de tal precepto, porque la regulacién de la asamblea general de la asociacién infringe
los arts. 11.3 de la Ley Orgédnica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho
de Asociacién (en lo sucesivo, LODA), y el art. 23.1 de la Ley 14/2008, de 18 de
noviembre, de Asociaciones de la Comunitat Valenciana (en lo sucesivo, LACV); y
(iii) que se condenara a la asociacién demandada a entregarles las actas de varias reu-
niones de la asamblea general y de la junta directiva de la asociacion.

2.- El Juzgado de Primera Instancia de Alcoy que conocié de la demanda desesti-
mo la demanda, lo que motivo el recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial
de Alicante, el cual confirmé la sentencia de primera instancia y por tanto, desestimé
el recurso formulado por los asociados.

3.- En consecuencia, los asociados disconformes con la sentencia de la Audiencia
Provincial interpusieron recurso de casaciéon basado en tres motivos, el cual fue ad-
mitido a trdmite.

SEGUNDO.- Formulacién del primer motivo.

1.- Los recurrentes denuncian la infraccién de los arts. 21.b) y 14 y disposicién
adicional primera, apartado 1.0, en relacién con el apartado IX de la exposicién de
motivos, LODA, y 16.3y 17.2 LACV.

2.- Los recurrentes alegan que, como cuestion previa, debe resolverse si el derecho
de informacién de los asociados forma o no parte del contenido esencial del derecho
de asociacién.

TERCERO.- El contenido del derecho fundamental de asociacién.

1.-Este tribunal considera que en el presente caso el derecho fundamental suscep-
tible de tutela judicial en el proceso especial no se circunscribe al contenido esencial.
Dicha cuestién objeto de impugnacién ya fue resuelta por esta misma sala en la
sentencia nim.178/2018, de 3 de abril, que se resume en los siguientes extremos:
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“[...] La recurrente confunde el “contenido esencial” de un derecho fundamental con el
contenido cuya tutela puede ser solicitada ante los tribunales, pues no acierta a entender el
significado que tiene la institucion del “contenido esencial” de los derechos fundamentales.

(...)

“La Constitucion espanola asumid esta concepcion de los derechos fundamentales como
derechos “resistentes” a la ley, pues esta, al regular el ejercicio del derecho fundamental, no
puede establecer limitaciones que afecten a su contenido esencial y hagan irreconocible el
derecho fundamental en cuestion. El constituyente tomd de la Ley Fundamental de Bonn
la institucion del “contenido esencial” de los derechos fundamentales y la incorporé al art.
53.1 de la Constitucion, que dispone que “solo por ley, que en todo caso deberd respetar su
contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades”.

“Por tanto, el ‘contenido esencial” es fundamentalmente una institucion cuya vir-
tualidad afecta a la actividad del legislador pues establece un “niicleo duro” del derecho
Sfundamental que no puede ser afectado por los limites que se establezcan en la legislacion
orgdnica que lo desarrolle o, con cardcter general, en las leyes que de un modo u otro
puedan afectar al derecho fundamental en cuestion. El “contenido esencial” es un “limite
de los limites” de los derechos fundamentales: la accion del legislador, en cuanto pueda ser
limitadora de los derechos fundamentales, tiene a su vez como limite el respeto al conte-
nido esencial de los mismos.

“4.- Consecuencia de lo expuesto es que el “contenido esencial” no limita la tutela que
de sus derechos fundamentales puede solicitar el ciudadano ante los tribunales de justicia,
mediante los procesos ordinarios o especiales, o ante el Tribunal Constitucional mediante
el recurso de amparo’.

(...)

“5.- También es errdnea la tesis de que el contenido constitucionalmente protegido
del derecho fundamental se circunscribe a lo previsto literalmente en el correspondiente
precepto constitucional y que los “contenidos adicionales” que establecen las leyes orgdnicas
que los desarrollan (art. 81 de la Constitucion ) son derechos infraconstitucionales, por lo
que su tutela ha de solicitarse mediante los procedimientos ordinarios, pero tienen vedado
el acceso a los procedimientos especiales de proteccion de los derechos fundamentales.

6.- Los derechos fundamentales se regulan en la Constitucion mediante preceptos
abiertos y de perfiles difusos que precisan, por lo general, de una operacion de concrecion
mediante su desarrollo legislativo para lograr una mayor eficacia. Su contenido protegible
no puede fijarse exclusivamente con la Constitucion sin acudir a otras normas, en especial
los tratados internacionales sobre derechos fundamentales ratificados por Espana ( art.
10.2 de la Constitucion ) y las leyes orgdnicas de desarrollo de tales derechos ( art. 81 de
la Constitucidn).
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Asi lo reconocid, desde fechas muy tempranas, el Tribunal Constitucional, que en la
STC 51/1988, de 22 de marzo (...)

El contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental de asociacion
cuya tutela pueden solicitar los asociados (y la asociacion, cuando invoca el derecho de
autoorganizacion) es el delimitado por el precepto constitucional y por la ley orgdnica que
lo desarrolla en aquellas cuestiones que no son meramente accesorias y desconectadas del
sentido y finalidad de dicho derecho fundamental”.

2.- Por tanto, es irrelevante que el derecho de informacién forme parte del conte-
nido esencial del derecho de asociacién, dado que lo relevante es que integra el con-
tenido constitucionalmente protegido este derecho y que, por tanto, es susceptible de
ser tutelado en el proceso especial de proteccion civil de los derechos fundamentales.

3.-(...)

CUARTO.- Desestimacién del primer motivo.

1.- Los recurrentes consideran que se ha producido la infraccién de su derecho
de informacién como asociados por no enviar la asociacién por iniciativa propia las
copias del acta de reuniones de la asamblea general, y concretamente de la asamblea
general, en que se recojan los acuerdos adoptados, a sus 11.362 asociados, no vulnera
el derecho de informacién de los asociados y, en concreto, de los demandantes.

2.- Una de las razones de la desestimacién, como hizo la Audiencia, es que la
remisién de dicha documentacién no estd prevista en los estatutos sociales de la aso-
ciacién y que es suficiente para satisfacer el derecho de informacién de los asociados
dar respuesta a sus solicitudes de informacion, en concreto mediante la entrega de
copia de esas actas o el acceso a los libros cuando sean solicitados por los asociados.
Por tanto, cuando sean los asociados quienes soliciten esa documentacién y no por
iniciativa de la propia asociacion.

3.- A estos efectos, estd sala considera que no se ha infringido dicho derecho de
informacién protegido por el derecho fundamental de asociacién dado que esté lo
tienen los asociados, y no las personas ajenas a la asociacién. En el presente caso, la
solicitud fue realizada por una persona que no era asociada y ademds, no justificé
tener representacion de algin asociado.

QUINTO.- Segundo y tercer motivo del recurso.

“1.- En el encabezamiento del segundo motivo se denuncia la infraccion de los articu-
los 2.4, 2.5 in fine, 11.3, disposicion final primera apartado 1° en relacion con la exposi-
cion de motivos, apartado IX, pdrrafo 2.0 y disposicion final segunda de la LODA (RCL
2002, 854), asi como de los arss. 23.1, 11.2 apartado A) en relacion con la disposicion
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final primera apartado 2.0 y la disposicion derogatoria vinica de la LACV, asi como el art.
6 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

2.- En el desarrollo del motivo se argumenta que la sentencia recurrida ha infringido
estos preceptos legales al considerar que el art. 102 de los estatutos de la asociacion es
vilido”.

3.- Los recurrentes argumentan que justificaria dicha nulidad del precepto estatu-
tario el hecho de que los asociados no pueden formar personalmente de la asamblea
general de la asociacidn, sino que han de hacerlo mediante representantes, lo que les
impide ejercitar el derecho de asistencia y de voto.

(...)

6.- En el tercer motivo los recurrentes alegan la infraccién de los articulos 23.1,
36b)y 11.2 LACV.

“7.- La infraccion se habria producido porque la Audiencia Provincial no declaré la
nulidad del acuerdo de la asamblea general reunida el 4 de octubre de 2014 que eligid
a los miembros de la junta directiva, pese a que en su adopcion se infringio el derecho de
participacion de los demandantes, que no fueron convocados a la asamblea general, en
la que no pudieron intervenir ni votar, sin que la validez del acuerdo pueda ampararse
en el art. 102 de los estatutos, pues tal precepto estatutario seria nulo por infringir el art.
23.1 LACV. Por ranto, se infringio el derecho de voto que dicho precepro otorga a todos
los asociados y el principio de sufragio universal en la adopcion de los acuerdos de eleccion
de la junta directiva que recoge dicha ley autondmica, lo que determinaria la nulidad de
los acuerdos adoptados en esa asamblea general.”

SEXTO.- Sobre el pronunciamiento del tribunal relativo a que los estatutos esta-
blezcan que la asamblea general de la asociacién esté integrada por compromisarios.

“1.- Cuando la Constitucion reconoce el derecho fundamental de asociacion en su
art. 22, no perfila con precision sus contornos. Es, por tanto, el legislador quien tiene que
desarrollarlo y regularlo. Como se afirma en la doctrina, los derechos fundamentales son
mutables en funcion del desarrollo econdmico, social y cultural. ..

(...) como de los demds derechos fundamentales de la Seccion 1.a del Capitulo 11 del
Titulo I de la Constitucion, no se ha confiado directamente a la ley ordinaria sino que
se realiza en la ley orgdnica, como prevé el art. 81 de la Constitucion. Son, por tanto, la
Constitucion y la ley orgdnica las que delimitan el dmbito confiado a la ley ordinaria en
la regulacion de estos derechos”.

3.- Esta ley ordinaria puede ser tanto la ley estatal, emanada de las Cortes Gene-
rales, como la ley autonémica.

4.- El Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, aprobado por la
Ley Orgdnica 5/1982, de 1 de julio, prevé en su art. 49.1.23° que la Generalitat
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tiene competencia exclusiva en materia de ‘@sociaciones de cardcter docente, cultural,
artistico y benéfico asistencial, de voluntariado social y semejantes, cuyo dmbito principal
de actuacion sea la Comunitat Valenciana”, por lo que el legislador autonémico valen-
ciano tiene competencia para legislar en materia de asociaciones de cardcter cultural.

5.- En el art. 21.a LODA establece el derecho de todo asociado “a participar en
las actividades de la asociacion y en los drganos de gobierno y representacion, a ejercer el
derecho de voto, asi como a asistir a la Asamblea General, de acuerdo con los Estatutos”.
Asi como, en el art. 2.5 LODA establece que “lz organizacion interna y el funciona-
miento de las asociaciones deben ser democrdticos, con pleno respeto al pluralismo”y en el
art. 11.3 LODA establece que “/a Asamblea General es el drgano supremo de gobierno
de la asociacion, integrado por los asociados, que adopta sus acuerdos por el principio
mayoritario o de democracia interna y deberd reunirse, al menos, una vez al ano”. Segin
los recurrentes estos preceptos son incompatibles con lo previsto en el art. 102 de los
estatutos de la asociacién demandada.

6.- ...

7.- Los recurrentes argumentan que este precepto estatutario deriva de los arti-
culos de la ley orgdnica cuya infraccién se alega, puesto que los estatutos configuran
la asamblea general como un érgano representativo, sin que todos y cada uno de
los asociados tengan derecho a asistir y votar en la asamblea general, puesto que los
asociados solo pueden asistir representados por los “Primers Trons” elegidos por cada
“filae” en que se organizan los asociados que tienen la cualidad de “Festers” y por los
“Mayorales” elegidos por todos los asociados, y no se prevén mecanismos para que es-
tos recaben la opinidn de sus representados sobre las materias a tratar en la asamblea.

8.- En vista de lo anterior, esta sala considera que la argumentacién de los re-
currentes no es correcta, dado que el art. 21.a LODA, al prever el derecho de los
asociados ‘@ participar en las actividades de la asociacion y en los 6rganos de gobierno
y representacion, a ejercer el derecho de voto, asi como a asistir a la Asamblea General”,
afade significativamente el inciso “de acuerdo con los Estatutos’.

9.- Este dltimo inciso “de acuerdo con los Estatutos” considera la Sala que permi-
te el equilibrio entre dos aspectos fundamentales del derecho fundamental de asocia-
cién, como son el derecho de los asociados a participar en la vida de la asociacién y la
libertad de organizacién de las asociaciones. El primero de esos aspectos se encuadra
en la dimensién inter privatos [entre particulares] del derecho de asociacién, como
“haz de facultades” de los asociados, considerados individualmente, frente a las aso-
ciaciones a las que pertenezcan, mientras que el segundo se enmarca en la libertad
de organizacién y funcionamiento internos sin injerencias publicas, que son dos de
las dimensiones que el Tribunal Constitucional ha reconocido como integrantes del
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contenido esencial del derecho fundamental de asociacién del art. 22 de la Consti-
tucién.

10.- “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, desde su sentencia 218/1988,
de 22 de noviembre hasta otras mds recientes como la 42/2011, de 11 de abril, ha de-
clarado que la libertad de autoorganizacion de las asociaciones es una de las facetas mds
importantes del derecho fundamental de asociacion, que integra su contenido esencial. En
otras ocasiones, como es el caso de la STC 165/1987, de 27 de octubre, FJ 6, el Tribunal
Constitucional ha considerado que en el contenido esencial del derecho fundamental de
asociacion hay que incluir también el derecho a participar en la asociacion”.

11.- En particular, la sala indica que el derecho de participacién de los asociados
no impone necesariamente un determinado modelo de organizacién y funciona-
miento de las asociaciones, que segiin los recurrentes serfa el de una democracia
asamblearia en la que todos los asociados tienen derecho de asistir por si mismos a
la asamblea general, intervenir en ella y votar. La libertad de organizacién de las aso-
ciaciones permite que los modelos de organizacién y funcionamiento sean diversos
y que la asociacién pueda decidir en sus estatutos qué modelo prefiere, con el tnico
limite de no impedir completamente la posibilidad de participacién de los asociados.

12.- “Lo anterior se ve confirmado por el hecho de que la LODA, en su art. 7.¢) y f),
prevea la posibilidad de que existan distintas clases de asociados, con distintos derechos y
obligaciones. Y, sobre todo, porque el Tribunal Constitucional, en la STC 135/2006, de
27 de abril (...). El principio democritico es concebido por el Tribunal Constitucional en
esta sentencia como una limitacion de la libertad de organizacion de las asociaciones, y de
ahi la interpretacion correctora que realiza en esta sentencia para ajustar la prevision del
art. 2.5 LODA a las exigencias derivadas del art. 22 de la Constitucion”.

13.-“(...) En nuestra sentencia 61/2013, de 5 de febrero, afirmamos respecto del
derecho de voto del asociado:

La LODA configura, por tanto, el derecho de voto como un derecho de cardcter estatu-
tario, cuyo contenido ha de ser definido por los estatutos de la asociacion. Este derecho del
asociado encuentra su limite con el derecho constitucional de asociacion, en su modalidad
de libertad de organizacion y funcionamiento interno de las asociaciones sin injerencias
piiblicas’.

14.- Por estas razones, la sala considera que el art. 102 de los estatutos de la Aso-
ciacién San Jorge de Alcoy no vulnera las exigencias que la LODA que establece res-
pecto del derecho de participacién de los asociados y de asistencia de los mismos a la
asamblea general, puesto que respeta el equilibrio entre ese derecho de participacion
del asociado y la libertad de organizacién de la asociacién, al configurar la asamblea
general como un érgano representativo, en el que los asociados intervienen mediante
los representantes que ellos mismos eligen (los “Primers Trons” y los “Mayorales”).
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15.- Ademids, los recurrentes alegan también que la nulidad del art.102 de los
estatutos vendria a determinar por no respetar las exigencias del art.23 LACV, con-
forme al cual ‘toda persona asociada dispone de un voto en la asamblea”.

16.- ...

17.- Como advierte la Sala, la delimitacion del dmbito de la ley orgdnica y de la
ley ordinaria en la regulacion del derecho fundamental y, en concreto, en la regulacion
de la libertad de organizacion de las asociaciones y de los derechos de participacion que
los asociados ostentan frente a ellas, presenta dificultades. El Tribunal Constitucional,
en sus sentencias 173/1998, de 23 de julio, y 135/2006, de 27 de abril, ha declarado
que uno de los criterios fundamentales que ha orientado esta delimitacion ha sido la de
reservar a la ley orgdnica la regulacion de los aspectos esenciales, el desarrollo directo del
derecho fundamental considerado en abstracto o “en cuanto tal”, en tanto que se atribuye
la regulacion de la “materia” sobre la que se proyecta el derecho al legislador ordinario,
estatal o autondmico, con competencias sectoriales sobre la misma (SSTC 127/1994, de
5 de mayo); 61/1997, de 20 de marzo; y, en relacion concretamente con el derecho de
asociacion, SSTC 67/1985, de 24 de mayo, y 157/1992, de 22 de octubre: las razones
por las que la Audiencia Provincial ha desestimado su pretension nada tienen que ver con
que el derecho de informacion integre o no el contenido esencial del derecho de asociacién
0 pueda ser o no tutelado en el proceso especial de proteccion de los derechos fundamenta-
les en la jurisdiccion civil. La razén fue que el derecho de informacion de los asociados
demandantes no ha sido infringido.

18.- No obstante, el Tribunal Constitucional admite que esta pauta interpretativa
no puede ser aplicada de forma mecdnica, y los limites y garantias que pueden esta-
blecerse desde la delimitacién del derecho de asociacién en su vertiente de libertad
de organizacién de las asociaciones forman un continuum con las reglas relativas a la
organizacién interna de las asociaciones que pueden dictarse desde la regulacion del
régimen juridico de esas asociaciones.

21.- Por tanto, este tribunal considera que el art. 23.1 LACV ha de interpretarse
de un modo arménico con la regulacién establecida en la LODA y que respete la li-
bertad de organizacién de las asociaciones que forma parte del contenido esencial del
derecho fundamental reconocido en el art. 22 de la Constitucién. En consecuencia,
el derecho de voto en la asamblea general que el precepto de la ley autonémica reco-
noce a todo asociado no excluye que los estatutos de la asociacién puedan prever un
modelo de asamblea general integrada por compromisarios, de modo que el derecho
de los asociados a la asistencia, intervencién y voto en la asamblea general se realice
mediante los representantes elegidos por estos asociados.

22.- Con esta solucién se permite un equilibrio entre los derechos de participa-
cién de los asociados de la Asociacién San Jorge de Alcoy en la vida asociativa y la
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forma tradicional de organizacién por la que la asociacién ha optado en sus estatutos
al prever la representacién de los asociados en la asamblea general por los “Primers
Trons” y los “Mayorales” elegidos, por distintos procedimientos, por tales asociados.

23.- En definitiva, de todo lo expuesto esta sala desestima los motivos segundo
y tercero del recurso, pues el art. 102 de los estatutos no es nulo, ya que no infringe
lo previsto en la LODA ni en la LACV, y las asambleas convocadas y celebradas en
la forma prevista en tales estatutos son validas, como lo son los acuerdos adopta-
dos en ellas. Ademds, no se produce la infraccién del derecho de informacién a los
asociados, ya que no enviar la asociacién por propia iniciativa copia del acta de las
reuniones de la asamblea general no vulnera tal derecho: remisién no prevista en los
estatutos siendo suficiente dar respuesta a sus solicitudes de informacién mediante
la entrega de copia de esas actas o el acceso a los libros en que se recogen las mismas
cuando aquéllos lo pidan.

(...)

IV. FUNDACIONES

* STS ntim. 782/2019, de 6 de junio de 2019 (Contencioso-Administrativo) (R]
2019/2361)
Ponente: Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

Resumen: Certificacion negativa de la denominacion. Reserva temporal de la de-
nominacion pero vinicamente a la denominacion: extension literal interesada y no a las
denominaciones similares; interpretacion del art. 51.1 y 50.2 del Reglamento del Registro
de Fundaciones de competencia estatal en relacion con los art.5.1y 2 Ley de Fundaciones
y el art.3.2 del Reglamento de Fundaciones. Desestimacion del recurso de casacion. Doc-

trina del TS.

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- La cuestién objeto del recurso de casacidn formulado reviste interés
objetivo para la formacién de jurisprudencia, de acuerdo al art.93.1 LJCA. Dicha
interpretacién debe conllevar la afirmacién o negacién de si la reserva temporal de
denominacién regulada en el art.51 del Reglamento del Registro de Fundaciones
(en adelante, RRFCE) incluye no sélo la denominacién literal que consta en la so-
licitud, sino que también ha de extenderse a denominaciones similares, en aras a la
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proteccién del titular de la reserva, y en atencién a otros preceptos de la normativa
reguladora de las fundaciones, en particular, los preceptos concernientes a la deno-
minacién.

En particular, las normas juridicas que, en principio, han de ser objeto de interpre-
tacién, son las contenidas en: los articulos 51.1 y 50.2 del Real Decreto 1611/2007,
de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Registro de fundaciones
de competencia estatal, en relacién con los articulos 5, apartados 1 y 2 de la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, asi como con el articulo 3.2 del Real
Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
fundaciones de competencia estatal.

SEGUNDO.- Normativa reguladora de las fundaciones.

El art. 34.1 de la CE reconoce el derecho de fundacién para fines de interés ge-
neral con arreglo a la ley. La via de desarrollo del derecho de fundacién cuyo primer
eslab6n, como ordena el articulo 53 CE, es hoy, salvo en lo que respecta a los incen-
tivos fiscales, la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (en adelante, LF).

“En la cuestion controvertida el articulo 4.1 de la LF dispone que éstas tendrin per-
sonalidad juridica desde la inscripcion de la escritura piiblica de su constitucion en el
registro de fundaciones correspondiente y su articulo 5.1. que en su denominacion deberd
figurar la palabra “fundacion” y, entre otras (apartado a), que la misma no podrd coin-
cidir o asemejarse de manera que pueda crear confusion con ninguna otra previamente
inscrita en los registros de fundaciones. Para ello, conforme al articulo 5.2 de la LE no
se admitird ninguna denominacion que conste que coincide o se asemeja con la de una
entidad preexistente inscrita en otro registro ptiblico, o con una denominacién protegida o
reservada a otras entidades piiblicas o privadas por su legislacion especifica.

En el siguiente escalon normativo, el articulo 3.1 del Real Decreto 1337/2005, de
11 de noviembre, que aprueba el RRECE, dispone que las fundaciones sélo podrin tener
una denominacion. Podrin utilizarse las letras del alfabeto de cualquiera de las lenguas
oficiales espanolas. Las expresiones numéricas podrdn recogerse en niimeros ardbigos o
romanos. Y el apartado 2 del mismo articulo 3 afronta la cuestion que nos ocupa en los
siguientes términos:

“La denominacién de la fundacion no podrd coincidir o asemejarse de manera que
pueda crear confusion con ninguna otra de la que conste su previa inscripcion en un re-
gistro piiblico espariol, o con una denominacion protegida o reservada a otras entidades,
piiblicas o privadas, por su legislacion especifica. Entre otras posibles circunstancias, se
entenderd en todo caso que existe tal semejanza cuando concurra alguna de las siguientes:

a) La utilizacion de las mismas palabras en diferente orden, género o niimero.
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b) La utilizacion de las mismas palabras con la adicion o supresion de términos,
expresiones, articulos, adverbios, preposiciones, conjunciones, acentos, guiones, signos de
puntuacion u otras particulas de escasa significacion.

¢) La utilizacion de distintas palabras con idéntica expresion grifica o notoria seme-
Jjanza fonética”.

Por su parte el Real Decreto 1611/2007, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el
reglamento del Registro de fundaciones de competencia estatal establece en su articulo 31
que la solicitud de inscripcion en el Registro de la primera inscripcion de una fundacion
debe acompanarse de la escritura de constitucion de la fundacion o testamento donde
conste la voluntad fundacional y que la primera inscripcion de la fundacion comprende-
7d, la denominacion y niimero de Identificacion fiscal de la misma’.

TERCERO.- Normativa relativa a la certificacién negativa de denominacién, es-
critura publica e inscripcién de la fundacién.

En particular, el art. 7 €) del RRFCE para facilitar la denominacién singular
identificativa de la fundacién, dado que el registro se basa, entre otros, en el prin-
cipio registral de prioridad, se establecen dos cautelas esenciales con el fin de evitar
confusién con otras denominaciones, en concreto, el indice de denominaciones y su
reserva temporal a efectos registrales mediante certificaciones negativas.

En primer lugar, el art. 47 del RRFCE establece el indice de denominaciones,
en el que constan las denominaciones de las fundaciones inscritas en él y de las
fundaciones inscritas en los registros autonémicos, asi como con las delegaciones de
fundaciones extranjeras que realicen actividades en el territorio espanol.

En segundo lugar, el art.49 del mismo texto legal senala la expedicién por parte
del encargado del registro de las certificaciones de denominacién en la cual expresard
en ellas exclusivamente si existe 0 no una denominacién idéntica o semejante en el
indice de denominaciones. Ademds, en dicha certificacién se hard constar, la deno-
minacién con la que se pretende inscribir la fundacién en el Registro, los fines, las
actividades y su dmbito territorial tal y como constardn en los estatutos.

A estos efectos, la funcién de la certificacién negativa resulta del art.50.1 del
RRFCE en cuanto a que el notario no podrd autorizar la escritura de constitucién o
de modificacién de la denominacién de la fundacién sin que se le presente la corres-
pondiente certificacién negativa de denominacién.

“Precisa el citado precepto que la denominacion que se exprese en la escritura piiblica
habrd de coincidir exactamente con la que conste en la certificacion negativa expedida por
el encargado del registro y que la certificacion presentada al notario autorizante deberd ser
original, estar vigente y haber sido expedida a nombre de cualquiera de las personas fisicas
o juridicas, piiblicas o privadas, que sean fundadores (articulo 50.2 RRFCE).
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El indice de denominaciones y la reserva temporal combinan sus efectos ya que cuando
el encargado del registro expida una certificacion negativa incorporard provisionalmente
la denominacion solicitada al indice de denominaciones (articulo 47 in fine y 51.1 RR-
FCE).

Por iltimo la denominacion provisional registrada caducard, y se cancelard de oficio,
cuando transcurran seis meses desde la fecha de expedicion de la certificacion negativa sin
sin haberse recibido en el registro una solicitud de inscripcion de la fundacion o delegacion
extranjera o de cambio de denominacion, o una comunicacion de estas circunstancias
procedente de algiin registro autondmico de fundaciones (articulo 51.1 RRF) y una vez
inscrita la fundacion o una delegacion de una fundacion extranjera, la denominacion
provisional se convertird en definitiva (articulo 51.2 RRF)”.

CUARTO.- Sobre la interpretacién de la normativa aplicable.

Tras haber revisado la literalidad normativa aplicable al presente recurso, estd
sala considera que no ha lugar a la pretensién que ha dado origen a este recurso, y a
resolver la cuestién que se le plantea.

“La propia diccion literal del articulo 49 apartados 1 y 2 RRFCE sirve ya de respuesta
a la cuestion de interés casacional objetivo planteada, en cuanto el mismo se expresa en
singular (“una denominacion idéntica o semejante”) y “denominacion con la que pretende
inscribirse la fundacion” por lo que la proteccion que la reserva de denominacion establece
se dispone tinicamente para una denominacion tinica, que necesariamente ha de ser la
misma que posteriormente conste como nombre de la fundacion en la escritura piiblica
de constitucion. Esta impresion se corrobora en el articulo 50.1 del RRFCE que exige la
coincidencia exacta de la certificacion negativa (de nuevo en singular) con la denomina-
cion de la fundacion que se haga constar en la escritura piiblica.

La proteccion que se invoca ﬁ’mte a denominaciones coincidentes, semejantes o que
puedan inducir a confusion conforme al articulo 5.1 a) y 5.2 de la LF y el articulo 3.2 del
RF sélo puede resultar de la no expedicion, debidamente motivada, por el encargado del
Registro de una certificacion negativa y la denegacion de la incorporacion de la misma al
indice de denominaciones. Una vez concedida ésta, como en el caso acontecio respecto de
la “Fundacion Consejo Espana-Colombia”, y una vez constituida la fundacién conforme
a la denominacion reservada, como consta en el expediente, existe una presuncion de que
dicha denominacion respeta los preceptos legales y reglamentarios citados, que tinicamente
puede enervarse mediante la impugnacion de la misma, en la via administrativa y poste-
riormente jurisdiccional, que ha intentado en este caso la parte recurrente.”

QUINTO.- Sobre la desestimacién del recurso.
En el caso se ha aplicado correctamente la normativa de que se ha hecho mérito, en
contra de lo que se sostiene en el recurso. En particular, /a recurrente tuvo reservada la
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denominacién “Fundacion Consejo Esparia-Colombia” desde el 25 de febrero de 2013
hasta el 20 de noviembre de 2013 (seis meses después de lo Gltima reserva realizada
con dicha denominacién, que tuvo lugar el 20 de mayo de 2013). Posteriormente, el
21 de agosto 2013), solicité la reserva de una nueva denominacién “Fundacion Espa-
na-Colombia”. Como se expresa en el informe que obra al folio 5 del expediente la
primera denominacion registrada “Fundacion Consejo Esparia-Colombia” caducé el 20
de noviembre de 2013, quedando liberada. Ello permitié que colaboradora del Minis-
terio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién del Ministerio de Asuntos Exteriores y
Cooperacién solicitara y obtuviera la reserva de la denominacién “Fundacion Consejo
Espana-Colombia”y pudiera asi constituir una fundacién con la citada denominacién.

“La alegacion de la recurrente de haber presentado siempre, dice que como segunda
opcion de la solicitud de reserva de la denominacion “Fundacion Espania-Colombia,” la
de “Fundacién Consejo Espana-Colombia” no es vilida porque el RRF sélo contempla
la reserva de una denominacion dnica, no de dos o de varias ni de una denominacion
principal y de otras subsidiarias.”

Si se atiende a los datos del expediente, esta sala aprecia que no son claras las
solicitudes de denominacién que en su dia formulé la hoy recurrente, y que ahora
se pretende como segunda opcién (y que se expresan en las peticiones en una forma
confusa: Fundacién Espafia-Colombia “y/0” Fundacién Consejo Espana-Colombia.
Sin embargo, lo que es evidente es que el registro no mantuvo “/a reserva de la deno-
minacion “Fundacién Consejo Espana-Colombia”, expresindose ademds en la solicitud
que, de pedirse varias denominaciones, el certificado se expediria para la primera que no
constase inscrita. No se indujo a confusion a la solicitante y este extremo de una reserva
tinica fue consentido por la hoy recurrente, por lo que hay que corroborar que la reserva
de denominacion negativa respecto de la “fundacion Consejo Espana-Colombia” caducé
transcurridos seis meses desde el 20 de mayo de 2013. La pretension en que insiste la
recurrente incurre en esta casacion en el defecto de hacer supuesto de lo que es en realidad
cuestion ya que, dando por supuesta la similitud de las dos denominaciones, pretende
tener derecho sobre ambas. Ese planteamiento no es aceptable, como ha entendido correc-
tamente la Administracion y confirma la sentencia recurrida.”

SEXTO.- “(..) Esta sala tampoco aprecia la similitud entre las denominaciones
“Fundacion Consejo Espana-Colombia” y “Fundacion Espania-Colombia”, que viene de-
fendiendo y dando por supuesta la recurrente. A efectos del articulo 5 apartados 1 a) y 2
de la LF y del articulo 3.2 a) del RF la introduccion de una palabra: “Consejo”, entre dos
palabras (“Espana-Colombia”) no es de escasa significacion; tiene entidad para eliminar
la similitud o el riesgo de confusion. Carece de relieve que ambas entidades, en el caso de
constitucion de la segunda en fundacion, tengan fines similares.”
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SEPTIMO.- "En mérito de lo expuesto, la respuesta a la cuestién en la que el
auto de admision del recurso de casacién apreci6 la concurrencia de interés casacio-
nal es la siguiente:

La reserva temporal establecida en el articulo 51 del Reglamento del Registro de
fundaciones de competencia estatal aprobado por Real Decreto 1611/2007, de 7 de
diciembre, incluye sélo una denominacién literal, no dos o varias, sin que exista, por
tanto primera o segunda opcién. Dicha reserva no puede extenderse a denominacio-
nes similares, conforme al sentido literal de los preceptos ya analizados que regulan
la cuestién.”

OCTAVO.- Por todo lo expuesto, estd sala declara que no ha lugar al recurso de
casacion.
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para la unificacion de la doctrina. Procede reconocer la jubilacién anticipada
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* STS ndm. 754/2019, 6 de noviembre (Social) (RJ 2019/5435)
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para la unificacion de la doctrina. Procede reconocer la jubilacion anticipada
a socio trabajador de cooperativa de trabajo asociado incluido en el Régimen
General de la Seguridad Social por extincion de su contrato por causas econo-
micas, acordada por Auto del Juzgado de lo Mercantil en el seno del concurso
en el que se hallaba la cooperativa. Una vez integrados en el RGSS los socios
trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado, las normas que regulan el
citado régimen general se aplican totalmente salvo excepciones expresamente
establecidas en la ley, lo que no es el caso, y aunque estemos ante un coope-
rativista en el que pueda primar la relacion societaria y en el que la extincién
de su relacion ha sido conformada -mediatamente a través de su participacion
como socio en el acuerdo de solicitar la declaracién de concurso de acreedores-
a través de la concurrencia de su volUNTad ......eeeerreeeiiiiiiiiieeeeeeeeeeeiieee e eeeeeeenes 552
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produce una clara maquinacion fraudulenta por parte del que fue en su dia

el presidente de dicha entidad y que tenia caducado el cargo, al impedir que

los liquidadores fueran emplazados conocieran de la demanda de impugnacién

de acuerdos de las asambleas en las que se les nombraba para ese cargo; se

consiguié una sentencia estimatoria de la demanda que dejaba sin efecto los

acuerdos de las asambleas impugnados y con ello se dejaba sin efecto la repre-
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* STS ndm. 181/2020, de 12 de febrero (Cont-Admvo) (RJ 2020/386)
Cooperativas de crédito. Banco Cooperativo Espafiol, S.A. cuyos accionistas son
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fin de evitar un doble cémputo. Interpretacion de la normativa aplicable: los
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nivel y los miembros de un grupo que tal banco conforma con cooperativas
de crédito a las que presta diversos servicios, sin controlarlas, y que no com-
prenden préstamos concedidos en condiciones no competitivas y sin animo de
lucro a fin de fomentar los objetivos piblicos de la Administracion central o de
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* STS nim. 269/2020, de 25 de febrero (Cont-Admvo) (RJ 2020/602)

Cooperativas de crédito. Impugnacion de la Orden ETU/615/2017, de 27 de ju-
nio, por la exclusion de las cooperativas de crédito como entidades capaces de
actuar como avalistas en las subastas para la asignacion del régimen retribuido
especifico para las instalaciones de produccién de energia eléctrica a través de
fuentes de energia renovables, Vulneracion del principio de igualdad del art.14
de la CE, al existir un trato desigual con Bancos y Cajas de Ahorro carente de

justificacién objetiva y razonable, siendo la prevision contraria a Dereccho.............

* STS ndm. 126/2020, de 26 de febrero (Civil) (RJ 2020/593)

Cooperativas de Trabajo Asociado. Cooperativa de Trabajo Asociado. Baja justi-
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RELACION SISTEMATICA DE DISPOSICIONES
DICIEMBRE 2019 - MAYO 2020

ESTATAL

Real Decreto 137/2020, de 28 de enero, por el que se modifican las bases reguladoras de
la concesién de ayudas para el fomento de la integracién de entidades asociativas agroa-
limentarias de cardcter supraautonémico, establecidas en el Real Decreto 1010/2015, de
6 de noviembre; el Real Decreto 126/2016, de 1 de abril; y el Real Decreto 312/2016, de
29 de julio, en el marco del Programa Nacional de Desarrollo Rural 2014-2020. (BOE
25, de 29 de enero de 2020)

Real Decreto 427/2020, de 3 de marzo, por el que se establecen los requisitos y el pro-
cedimiento para el reconocimiento de las lonjas de productos agropecuarios como

«Lonjas de referencia», y de sus asociaciones, y se crea el Registro nacional de lonjas de
referencia y sus asociaciones. (BOE 93, de 03 de abril de 2020)

Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para
apoyar la economfa y el empleo. (BOE 112, de 22 de abril de 2020). Fondo de promo-
cion y educacion cooperativa

ANDALUCIA

Orden de 6 de febrero de 2020, por la que se efectta la convocatoria para la declara-
cién, en concurrencia competitiva, de actuaciones protegibles de viviendas en régimen
de autoconstruccién y de viviendas protegidas de régimen especial en autopromocion,
y concesién de las ayudas destinadas a su financiacién. (BOJA 37, de 24 de febrero de
2020). Cooperativas de viviendas

Extracto de la Resolucién de 16 de marzo de 2020, de la Viceconsejeria, por la que se
convocan para el aio 2020 subvenciones a las organizaciones profesionales agrarias,
federaciones de cooperativas agrarias, entidades representativas de asociaciones de de-
sarrollo rural y organizaciones representativas del sector pesquero andaluz, previstas en la

Orden de 16 de febrero de 2011 que se cita. (BOJA 61, de 30 de marzo de 2020)
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Resolucién de 16 de marzo de 2020, de la Viceconsejeria, por la que se convocan para
el afio 2020 subvenciones a las organizaciones profesionales agrarias, federaciones de
cooperativas agrarias, entidades representativas de asociaciones de desarrollo rural y
organizaciones representativas del sector pesquero andaluz, previstas en la Orden de 16

de febrero de 2011, que se cita. (BOJA 62, de 31 de marzo de 2020)

Decreto-ley 10/2020, de 29 de abril, por el que se establecen medidas extraordinarias y
urgentes de flexibilizacién administrativa en materia de ayudas en el 4mbito del empleo
y medidas complementarias con incidencia en el 4mbito econémico, local y social como
consecuencia de la situacién ocasionada por el coronavirus (COVID-19). (BOJA 21
(extraordinario), de 29 de abril de 2020). Cooperativas y sociedades laborales. Fondo
de formacion y sostenibilidad

ARAGON

Orden CDS/312/2020, de 25 de marzo, por la que se establecen las bases reguladoras
para la concesién de subvenciones en el dmbito del Instituto Aragonés de Servicios
Sociales. Correccién de errores BOA 83, de 29 de abril de 2020. (BOA 74, de 15 de
abril de 2020)

CANTABRIA

Resolucién de trdmite de consulta publica del Proyecto de Orden por la que se establecen
las bases reguladoras para la concesion de subvenciones a entidades privadas sin 4nimo
de lucro en materia de servicios sociales. (BO Cant. 56, de 20 de marzo de 2020)

CASTILLA-LA MANCHA

Ley 7/2019, de 29 de noviembre, de Economia Circular de Castilla-La Mancha.
(DOCM 244, de 12 de diciembre de 2019 / BOE 28, de 1 de febrero de 2020)

Ley 1/2020, de 3 de febrero, del Tercer Sector Social de Castilla-La Mancha. (DOCM
26, de 07 de febrero de 2020 / BOE 106, de 16 de abril de 2020)

Orden 18/2020, de 31 de enero, de la Consejeria de Desarrollo Sostenible, por la que se
crea y se establece la composicién de la Comisién de Coordinacién de Economia Circu-
lar de Castilla-La Mancha. (DOCM 28, de 11 de febrero de 2020)
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CASTILLAY LEON

Resolucién de 19 de febrero de 2020, de la Presidencia de las Cortes de Castilla y Leén,
por la que se dispone el nombramiento de miembros del Consejo Econémico y Social
de Castilla y Leén designados por las entidades representativas de las Cooperativas y
Sociedades Anénimas Laborales de Castilla y Leén. (BOCyL 39, de 26 de febrero de
2020)

CATALUNA

Orden ARP/5/2020, de 14 de enero, por la que se aprueban las bases reguladoras de las
ayudas de minimis destinadas a la promocién y fomento de la venta de proximidad en
Cataluna. (DOGC 8047, de 22 de enero de 2020). Asociaciones, fundaciones, entida-

des sin dnimo de lucro y cooperativas con agrotienda

Ley 3/2020, de 11 de marzo, de prevencién de las pérdidas y el despilfarro alimentarios.
(DOGC 8084, de 13 de marzo de 2020). Entidades de iniciativa social

Orden ARP/41/2020, de 16 de abril, por la que se modifica la Orden ARP/111/2018,
de 3 de julio, por la que se aprueban las bases reguladoras de las ayudas para el apoyo
a las cofradias de pescadores en Cataluna y sus federaciones. (DOGC 8116, de 20 de
abril de 2020)

COMUNIDAD VALENCIANA

Orden 11/2019, de 2 de diciembre, de la Conselleria de Economia Sostenible, Sectores
Productivos, Comercio y Trabajo, por la que se establecen las bases reguladoras de deter-
minadas ayudas para ¢l fomento de las empresas cooperativas, las sociedades labo-

rales y las empresas de insercién, en la Comunitat Valenciana. Correccién de errores
DOGYV 8702, de 20 de diciembre de 2019. (DOGYV 8692, de 05 de diciembre de 2019)

Decreto Legislativo 1/2019, de 13 de diciembre, del Consell, de aprobacién del texto re-
fundido de la Ley del Estatuto de las personas consumidoras y usuarias de la Comunitat
Valenciana. (DOGV 8704, de 24 de diciembre de 2019)

Decreto 271/2019, de 27 de diciembre, del Consell, de aprobacién de las bases regula-
doras de la concesién directa de subvenciones destinadas al fomento de la ocupacién de

personas con diversidad funcional o discapacidad en centros especiales de ocupacién
y enclaves laborales, y convocatoria para 2020. (DOGYV 8723, de 22 de enero de 2020)
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Orden 4/2020, de 25 de febrero, de la Conselleria de Agricultura, Desarrollo Rural,
Emergencia Climdtica y Transicién Ecoldgica, por la que se aprueban las bases regulado-
ras de las ayudas a planes de reconversion y reestructuracion colectivos, en el marco del
Programa de desarrollo rural de la Comunitat Valenciana 2014-2020. (DOGV 8755, de
05 de marzo de 2020). Cooperativas agrarias, sociedades agrarias de transformacion

Orden 1/2020, de 27 de febrero, de la Conselleria de Economia Sostenible, Sectores
Productivos, Comercio y Trabajo, por la que se aprueban las bases reguladoras de las sub-
venciones para la realizacion de itinerarios de insercién laboral por parte de entidades

especializadas en la atencién a colectivos con especiales dificultades de integracién en
el mercado de trabajo (INTEGREM). (DOGV 8755, de 05 de marzo de 2020)

Orden 2/2020, de 27 de febrero, de la Conselleria de Economia Sostenible, Sectores
Productivos, Comercio y Trabajo, por la que se aprueban las bases reguladoras para la

concesién de subvenciones destinadas a la promocién, fomento y difusion de la econo-
mia social en la Comunitat Valenciana. (DOGV 8755, de 05 de marzo de 2020)

Decreto 30/2020, de 28 de febrero, del Consell, de regulacién del Consejo Valenciano
de Responsabilidad Social. (DOGV 8763, de 16 de marzo de 2020)

Resolucién de 15 de mayo de 2020, de la Direccién General de Emprendimiento y Coo-
perativismo, por la que se acuerda la continuacién de determinados procedimientos de
competencia del Registro de Cooperativas de la Comunitat Valenciana y del Registro
Administrativo de Sociedades Laborales de la Comunitat Valenciana, por considerarse
indispensables para la proteccién del interés general y para el funcionamiento bésico
de los servicios encomendados a los citados registros, a los efectos de lo dispuesto en la
disposicién adicional tercera del Real decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada

por la Covid-19. (DOGV 8816, de 20 de mayo de 2020)

EXTREMADURA

Resolucién de 16 de enero de 2020, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
publica la puntuacién minima exigida para optar al reconocimiento de empresa social-
mente responsable. (DOE 20, de 30 de enero de 2020)
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Resolucién de 12 de febrero de 2020, de la Direccién General de Trabajo, por la que se
anuncia la constitucién de la asociacién empresarial denominada Asociacién Extremena
de Centros Especiales de Empleo (en siglas, CONACEE Extremadura), con niimero de
depésito 81100021. (DOE 38, de 25 de febrero de 2020)

Decreto 5/2020, de 26 de febrero, por el que se modifica el Decreto 8/2017, de 7 de
febrero, por el que se crea y regula la Mesa del Didlogo Civil del Tercer Sector de Ex-
tremadura. (DOE 41, de 28 de febrero de 2020)

Orden de 13 de marzo de 2020 por la que se aprueba el modelo orientativo de estatutos
sociales de la sociedad cooperativa especial. (DOE 58, de 24 de marzo de 2020)

Decreto-Ley 8/2020, de 24 de abril, por el que se adoptan medidas urgentes y extraordi-
narias para el mantenimiento y recuperacién del empleo frente a la crisis ocasionada por
el COVID-19. Correccién de errores BOE 28, de 28 de mayo de 2020. (DOE suple-
mento 80, de 27 de abril de 2020 / BOE 145, de 23 de mayo de 2020). Cooperativas y

para la economia social

GALICIA

Orden de 20 de noviembre de 2019 por la que se establecen las bases reguladoras del
programa Emprega Discapacidade e Exclusién, de incentivos a la contratacién, forma-
cién y empleo con apoyo, y se procede a su convocatoria para el ano 2020 (cédigo de

procedimiento TR342A). (DOG 03, de 07 de enero de 2020). Insercidn sociolaboral

Orden de 3 de diciembre de 2019 por la que se establecen las bases reguladoras del cer-
tamen Cooperativismo en la ensefianza, dirigido al alumnado de los centros educativos
de Galicia, y se procede a su convocatoria para el ano 2020. (DOG 05, de 09 de enero
de 2020)

Orden de 3 de diciembre de 2019 por la que se establecen las bases reguladoras de los
premios a la cooperacién y se procede a su convocatoria para el afio 2020 (cédigo de
procedimiento TR802Q). (DOG 05, de 09 de enero de 2020)

Orden de 5 de diciembre de 2019 por la que se establecen las bases reguladoras para
la concesidén, en régimen de concurrencia no competitiva, de las subvenciones para el
fomento del emprendimiento en economia social (programa Aprol-Economia Social)
y se convocan para el ano 2020 (cédigo de procedimiento TR802G y TR802]). (DOG
06, de 10 de enero de 2020)
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Orden de 10 de diciembre de 2019 por la que se establecen las bases reguladoras para
la concesién, en régimen de concurrencia competitiva, de subvenciones a las entidades
colaboradoras de la Red Eusumo para realizar actividades de promocidén e impulso del
cooperativismo y la economia social, y se convocan para los afios 2020 y 2021 (cédigo
de procedimiento TR811A). (DOG 14, de 22 de enero de 2020)

Orden de 20 de diciembre de 2019 por la que se establecen las bases reguladoras de
subvenciones para sufragar los gastos de funcionamiento de las entidades asociativas de
cooperativas, sociedades laborales, centros especiales de empleo y empresas de inser-
cién y se convocan para el afio 2020 (cédigos de procedImlento TR802H y TR358D).
(DOG 14, de 22 de enero de 2020)

Orden de 19 de diciembre de 2019 por la que se establecen las bases reguladoras del Pro-
grama de ayudas para implantar la igualdad laboral, la conciliacién y la responsabilidad
social empresarial (RSE), y se procede a su convocatoria para el afio 2020 (cédigos de
procedimiento TR357C, TR357D y TR357B). (DOG 16, de 24 de enero de 2020)

Orden de 30 de diciembre de 2019 por la que se establecen las bases reguladoras de las
ayudas a las empresas de insercién laboral (EIL) y a sus entidades promotoras, y se proce-
de a su convocatoria para el afio 2020. (DOG 16, de 24 de enero de 2020)

Orden de 13 de diciembre de 2019 por la que se establecen las bases y se regula el pro-
cedimiento para la concesién, en régimen de concurrencia competitiva, de ayudas para
la innovacidn en el sector pesquero, cofinanciadas con el Fondo Europeo Maritimo y
de Pesca (FEMP), y se convoca para el afio 2020 dicho procedimiento, tramitado como
expediente anticipado de gasto (c6digos de procedimiento PE205G y PE205H). (DOG
18, de 28 de enero de 2020)

Resolucién de 26 de diciembre de 2019, de la Secretaria General de Empleo, por la que
se dispone la inscripcién en el registro y la publicacién en el Diario Oficial de Galicia
de las tablas salariales para los afios 2018 y 2019 del convenio autonémico de centros
especiales de empleo. (DOG 19, de 29 de enero de 2020)

Orden de 3 de enero de 2020 por la que se regulan las bases que regirdn las subvenciones
para entidades de accién voluntaria de cardcter privado para el fomento y la realizacién

de actividades de voluntariado, y se procede a su convocatoria para el afo 2020. (DOG
22, de 03 de febrero de 2020)
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Orden de 20 de diciembre de 2019 por la que se establecen las bases reguladoras de las
ayudas para el fomento de la utilizacién de maquinaria agricola en régimen asociati-
vo en Galicia, cofinanciadas con el Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (Feader)
en el marco del Programa de desarrollo rural (PDR) de Galicia 2014-2020, y se convocan
para el afio 2020 (cédigo de procedimiento MR351A). (DOG 25, de 06 de febrero de
2020)

Orden de 23 de diciembre de 2019 por la que se establecen las bases reguladoras gene-
rales y la convocatoria para el afio 2020, para la concesidn, en régimen de concurrencia
competitiva, de ayudas para proyectos colectivos de modernizacién de las infraestructu-
ras de los puertos pesqueros, de las lonjas y de los lugares de desembarque, para la mejora
de la eficiencia energética, de la seguridad y las condiciones de trabajo, y de la calidad de
los productos desembarcados de la pesca, cofinanciada por el Fondo Europeo Maritimo
y de Pesca (FEMP) y tramitada como expediente anticipado de gasto. (DOG 25, de 06
de febrero de 2020). Cofradias de pescadores

Resolucién de 30 de diciembre de 2019 por la que se convocan, para el afio 2020, con ca-
rdcter plurianual, las subvenciones de los Programas de fomento del parque de vivienda
en alquiler y de fomento de viviendas para personas mayores y personas con discapacidad
del Plan estatal de vivienda 2018-2021. (DOG 25, de 06 de febrero de 2020). Coopera-
tivas de autoconstruccion y empresas de economia social

Decreto 174/2019, de 19 de diciembre, por el que se regula la artesania alimentaria.
(DOG 27, de 10 de febrero de 2020). Cooperativas agroalimentarias

Resolucién de 8 de abril de 2020 por la que se hace publico el Acuerdo del Consejo
Gallego de Cooperativas de 7 de abril de 2020, por el que se autoriza a las cooperativas
gallegas a destinar el Fondo de Formacién y Promocién Cooperativa a la promocién
social de la comunidad para atender necesidades derivadas de la pandemia ocasionada

por el COVID-19. (DOG 75, de 20 de abril de 2020)

Orden de 23 de abril de 2020 por la que se establecen las bases reguladoras generales y
se convocan para el afio 2020, en régimen de concurrencia competitiva, ayudas a pro-
yectos colectivos, financiados por el Fondo Europeo Maritimo y de Pesca (FEMP), que
contribuyan a la proteccién y recuperacién de la biodiversidad marina a través de una
mejor gestién y conservacion de los recursos marinos y de sus ecosistemas, asi como al
fomento de la sensibilizacién ambiental. (DOG 92, de 13 de mayo de 2020). Cofradias
de pescadores
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MURCIA
Decreto n.° 311/2019, de 19 de diciembre, del Consejo de Gobierno, por el que se estable-

cen las normas especiales reguladoras de la concesién directa de una subvencién a conceder
por la Consejerfa de Empleo, Investigacién y Universidades a favor de la Asociacién de Em-
presas de Economia Social (AMUSAL), la Federacién de Sociedades Agrarias Cooperativas
de Murcia (FECAMUR), la Federacién de Cooperativas Agrarias de Murcia (FECOAM),
la Unién de Cooperativas de Ensefianza de la Regién de Murcia (UCOERM) y la Unién
de Cooperativas de Trabajo Asociado de la Regién de Murcia (UCOMUR), para la reali-
zacién de proyectos en el marco del Pacto para la Excelencia de la Economia Social de la
Regién de Murcia 2018-2020. (BORM 298, de 27 de diciembre de 2019)

NAVARRA

Resolucién 108/2019, de 19 de noviembre, del Director General de Desarrollo Rural,
por la que se aprueban las bases reguladoras y la convocatoria para la concesion de ayudas
a las cooperativas de uso en comiin de maquinaria para la adquisicién de maquinaria y
equipamiento agricola para el afio 2019-2020. (BON 245, de 16 de diciembre de 2019)

Decreto Foral 340/2019, de 27 de diciembre, por el que se modifica el Decreto Foral
94/2016, de 26 de octubre, por el que se regula el régimen de calificacién, registro y
ayudas de las Empresas de Insercién Sociolaboral de Navarra. (BON 13, de 21 de
enero de 2020)

Resolucién 237/2020, de 7 de mayo, de la Directora Gerente del Servicio Navarro de
Empleo-Nafar Lansare, por la que se aprueban la convocatoria y las bases reguladoras
de subvenciones a entidades seleccionadas para desarrollar en la Comunidad Foral de

Navarra actuaciones dentro del marco del Programa Operativo de Inclusién Social y
de Economia Social - FSE 2020-2024. (BON 108, de 21 de mayo de 2020)

PAIS VASCO

Ley 11/2019, de 20 de diciembre, de Cooperativas de Euskadi. (BOPV 247, de 30 de
diciembre de 2019 / BOE 16 de enero de 2020)
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Orden de 20 de diciembre de 2019, de la Consejera de Empleo y Politicas Sociales, por
la que se aprueban las instancias normalizadas de las solicitudes de subvenciones y de
calificacion de centros especiales de empleo, previstas en el Decreto 168/2019, de 29 de
octubre, por el que se regulan los programas y servicios relacionados con la empleabilidad
de las personas con discapacidad de la Comunidad Auténoma de Euskadi y el Registro
Vasco de Centros Especiales de Empleo. (BOPV 08, de 14 de enero de 2020)
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El Consejo de Redaccién de CIRIEC-Espafia, Re-
vista Juridica de Economia Social y Cooperativa exa-
minard todos los articulos relacionados con el mencio-
nado objeto de estudio que le sean remitidos.
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dos para su publicacién en ningtin otro medio. Se supo-
ne que todos los autores han dado su aprobacién para
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a autoarchivo.

Pégina web: http://ciriec-revistajuridica.es/
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del Tribunal Supremo en materia de falsas cooperati-
vas”. En: La promocién del emprendimiento y la insercion
social desde la economia social (coord. FAJARDO GAR-
CIA, G.), CIRIEC-Espaiia, Valencia, 2018, pp. 87-92.

4.3. Articulo: AUTOR (AUTORES): “Titulo del
Articulo”, Nombre de la revista o publicacion, Editorial,
Lugar (en su caso), Numero, Afio, paginas.

Ejemplo: FAJARDO GARCIA, 1.G: “La masa activa
y pasiva en el concurso de cooperativas”, CIRIEC-Espa-
7ia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, n®
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versién de las reglas APA.

Asi, por ejemplo, las citas a pie de pdgina podran rea-
lizarse indicando en el texto y entre paréntesis del autor,
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4.6. Todas las citas deben aparecer al final del articu-
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Bibliografia.
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FAJARDO GARCIA, 1.G.: “La masa activa y pasiva
en el concurso de cooperativas”, CIRIEC-Esparia, Re-
vista Juridica de Economia Social y Cooperativa, n° 16,
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FAJARDO GARCIA, L.G. (2005): “La masa activa y
pasiva en el concurso de cooperativas”, CIRIEC-Esparia,
Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, n° 16,
pags. 9-11. DOI: xxxx
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inal and the property of the authors, and that it is not
being evaluated in another journal.

Editing rules:

1. The articles will be written in Spanish, Portuguese
or English or, in exceptional cases, in any other lan-
guage.

2. Your first page should include:

- The title of the article in the original language and
in English. If the title is long, it should contain a
main title that does not exceed 40 characters and a
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The name(s), address(es) and institution(s) to
which the author(s) belong(s), and the highest ac-
ademic rank achieved by each author to date, also
indicating the address to which the reply from the
editorial board should be sent.

An abstract of 100 to 150 words, in the original
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Between four and eight key or descriptive words, in
the original language, in Spanish and in English.
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Between three and six alphanumeric descriptors or
keys in accordance with Econlit’s classification sys-
tem https://www.acaweb.org/econlit/. At least one
of them must be in the field of the Social Economy
or in a closely related field.

It should also contain a comprehensive summary,
to be submitted when the article has been accept-
ed, of between 1,000/1,500 words and following
the text typology indicated, in full in English (or
in Spanish, for those papers originally submitted in
English).

- A summary.

3. The article, written in font size 12 and sin-
gle-spaced, will be between 15 and 30 pages long, in-
cluding texts, tables and graphic elements, references,
and annexes, in Word format or similar.

4. The references of the study, both in the footnotes
and at the end of the article, may be cited in the fol-
lowing ways:

4.1. Monograph: AUTHOR (AUTHORS): Title of
the paper, Publisher, Place, Year, pages.

Example: MARTIN BERNAL, J.M.: Asociaciones y
Fundaciones, Civitas, Madrid, 2005, p. 46.
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4.2. Book chapter: AUTHOR. (AUTHORS)
Chapter title. In: 7itle (MAIN RESPONSIBILITY).
Publisher, Place, Year, pages.

Example: TODOLI SIGNES, A.: “La jurisprudencia
del Tribunal Supremo en materia de falsas cooperativas”.
In: La promocion del emprendimiento y la insercién social
desde la economia social (coord. FAJARDO GARCIA,
G.), CIRIEC-Espana, Valencia, 2018, pp. 87-92.

4.3. Article: AUTHOR (AUTHORS): “Article Ti-
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Example: FAJARDO GARCIA, L.G: “La masa activa
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de Economia Social y Cooperativa, no. 16, November,
2005, pp. 9-11.

4.4. Authors may also cite other papers by following
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made by indicating the author, the year of publication
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ticle in alphabetical and chronological order, under the
heading References.

How to cite articles from this journal. Example:

FAJARDO GARCIA, 1.G.: “La masa activa y pasiva
en el concurso de cooperativas”, CIRIEC-Esparia, Re-
vista Juridica de Economia Social y Cooperativa, no. 16,
November, 2005, pp. 9-11. DOL xxxx

FAJARDO GARCIA, L.G. (2005). “La masa activa y
pasiva en el concurso de cooperativas”, CIRIEC-Espana,
Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, no.
16, pp. 9-11. DOI: xxxx
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Declaracion ética y de buenas practicas

CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa es una publicacién cuyo campo
de estudio es el formado por las empresas y entidades que tienen como finalidad el servicio del
interés general o social, mds concretamente la economia social. El equipo editorial de CIRIEC-Es-
pana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa consideramos que el deber de toda revista
cientifica es velar por la difusién y transferencia del conocimiento, garantizando el rigor y la cali-
dad cientifica, con un alto compromiso ético. De ahi que adoptemos como referencia el Cédigo
de Conducta que, para editores de revistas cientificas, ha establecido el Comité de Etica de Publi-
caciones (COPE: Committee on Publication Ethics).

Obligaciones y responsabilidades generales de los Editores

En su calidad de méximos responsables de la revista, los Editores de CIRIEC-Esparna, Revista Juri-
dica de Economia Social y Cooperativa se comprometen a:

e esforzarse por satisfacer las necesidades de los lectores y autores;

* mejorar constantemente la revista;

e asegurar la calidad del material que publican;

e velar por la libertad de expresién;

* mantener la integridad académica de su contenido;

e impedir que a los intereses comerciales comprometan los criterios intelectuales;

e estar dispuesto a publicar correcciones, aclaraciones, retractaciones y disculpas cuando sea nece-
sario.

Relaciones con los lectores

Los lectores deben estar informados acerca de quién ha financiado la investigacién y sobre el papel
en la investigacion de la entidad financiera.

Relaciones con los autores

CIRIEC-Espania, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa se compromete a asegurar la
calidad del material que publica, dejando constancia de los objetivos y normas de la revista, as
como de sus diferentes secciones.

Las decisiones de los editores para aceptar o rechazar un documento para su publicacién se basan
Unicamente en la relevancia del trabajo, su originalidad y claridad expositiva, asi como en la perti-
nencia del estudio en relacién a la linea editorial de la revista.

La revista incluye una descripcion de los procesos seguidos en la evaluacién por pares de cada tra-
bajo recibido, comprometiéndose a dejar constancia y justificar cualquier desviacién importante
de los procesos descritos (caso de que se produzcan). Para todo ello, la revista cuenta con una guia
de autores en la que consta todo aquello que se espera de éstos. Dicha guia se actualiza regularmen-
te y contiene un vinculo a la presente declaracion ética.
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Se reconoce el derecho de los autores a apelar contra las decisiones editoriales. Los editores no
modificardn su decisién en la aceptacién de envios, a menos que se detecten irregularidades o
situaciones extraordinarias. Cualquier cambio en los miembros del equipo editorial no afectard
a las decisiones ya tomadas salvo casos excepcionales en los que confluyan graves circunstancias.

Relaciones con los evaluadores

CIRIEC-Esparia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa pone a disposicion de los evalua-
dores una guifa acerca de lo que se espera de ellos. Dicha guia se actualiza regularmente y contiene
un vinculo al presente cédigo ético.

La identidad de los evaluadores se encuentra en todo momento protegida, garantizéndose su ano-
nimato.

Proceso de evaluacién por pares

CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa garantiza que el material remi-
tido para su publicacién serd considerado como materia reservada y confidencial mientras que se
evalta.

Reclamaciones

CIRIEC-Espania, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa se compromete responder con
rapidez a las quejas recibidas y a velar para que los demandantes insatisfechos puedan canalizar
otras quejas. En cualquier caso, si los interesados no consiguen satisfacer sus reclamaciones, se
considera que estdn en su derecho de elevar sus protestas a otras instancias.

Fomento del debate

CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa admite la publicacion de articu-
los de critica sobre los trabajos que aparecen en la revista. En tales casos, los autores de los trabajos
criticados tendrdn la oportunidad de réplica.

Los estudios que reportan resultados negativos no deben ser excluidos.

Fomentar la integridad académica

CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa asegura que el material que
publica se ajusta a las normas éticas internacionalmente aceptadas.

Proteccién de datos individuales

CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa garantiza la confidencialidad de
la informacién individual (por ejemplo, de los profesores y/o alumnos participantes como colabo-
radores o sujetos de estudio en las investigaciones presentadas).
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Es responsabilidad dltima/directa de los autores el disponer de las autorizaciones pertinentes para
imdgenes (fotografias personales, marcas comerciales...) y otros datos (edad, sexo, nivel social, etc.)
de personas o productos comerciales.

Seguimiento de malas pricticas

CIRIEC-Esparia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa asume su obligacién para actuar
en consecuencia en caso de sospecha de malas pricticas o conductas inadecuadas. Esta obligacién
se extiende tanto a los documentos publicados como a los no publicados. Los editores no sélo
rechazardn los manuscritos que planteen dudas sobre una posible mala conducta, sino que se con-
sideran éticamente obligados a denunciar los supuestos casos de mala conducta. Desde la revista
se realizardn todos los esfuerzos razonables para asegurar que los trabajos sometidos a evaluacién
sean rigurosos y éticamente adecuados.

Integridad y rigor académico

Cada vez que se tenga constancia de que algin trabajo publicado contiene inexactitudes importan-
tes, declaraciones engafiosas o distorsionadas, debe ser corregido de forma inmediata.

Si, se detecta algtin trabajo cuyo contenido sea fraudulento, serd retirado tan pronto como se co-
nozca, informando inmediatamente tanto a los lectores como a los sistemas de indexacién.

Entre otras, se consideran pricticas inadmisibles, y como tal se denunciardn las siguientes: el envio
simultdneo de un mismo trabajo a varias revistas, la publicacién duplicada (o con cambios irrele-
vantes) del mismo trabajo, o la fragmentacién artificial de un trabajo en varios articulos.

Relaciones con los propietarios y editores de revistas

La relacién entre editores, editoriales y propietarios es a menudo compleja, pero debe quedar
siempre sujeta al principio de independencia editorial. CIRIEC-Esparia, Revista Juridica de Econo-
mia Social y Cooperativa garantizard siempre que los articulos se publiquen en base a su calidad e
idoneidad para los lectores, y no con vistas a un beneficio econémico o politico. En este sentido,
el hecho de que la revista no se rija por intereses econémicos y defienda el ideal de acceso al cono-
cimiento libre, universal y gratuito, facilita dicha independencia.

Conflicto de intereses

CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa habilitard/adecuard los meca-
nismos necesarios para evitar/solventar los posibles conflictos de intereses de autores, evaluadores
y/o el propio equipo editorial.

Quejas/denuncias contra editores

Cualquier autor, lector, evaluador o editor puede remitir sus quejas a los organismos competentes
correspondientes.
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CIDEC

El CIDEC es el Centro de Informacién y Documentacién Europea de Economia Publica, Social
y Cooperativa, de la Facultat d’Economia de la Universitat de Valéncia y de la asociacién cientifica
CIRIEC-Espana.

Desde 1989 ofrece informacién y asesoramiento a investigadores, estudiantes y otras personas
interesadas en temas de Economia Social, en especial cooperativas de trabajo asociado, cooperativas
agrarias, otras cooperativas, entidades sin 4nimo de lucro y asociacionismo, y en temas de empleo,
servicios sociales y turismo rural. El CIDEC edita la revista de informacién Noticias de la Economia
Piblica, Social y Cooperativa y colabora en todas las publicaciones de CIRIEC-Espafia.

El CIDEC procesa, almacena e indexa en su BASE DE DATOS los articulos contenidos en las
revistas, tanto nacionales como internacionales, que versan sobre Economia Social y Cooperativa
y sobre Economia Publica existentes en su centro de documentacién. Dispone de un Servicio de
Alerta por correo electronico.

Los investigadores pueden acceder a los contenidos de la base de datos contactando directamente

con el CIDEC:

CIDEC
Campus Tarongers
Biblioteca de Ciencias Sociales Gregori Maians
46022 — VALENCIA (ESPANA)
Web site: http://www.uv.es/cidec
E-mail: cidec@uv.es

Telf. 96 382 87 44
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