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I. COOPERATIVAS

* ATS 9 de diciembre de 2020 (Social) (JUR 2021/178)
Ponente: Ricardo Bodas Martin

Resumen: Baja obligatoria de una socia trabajadora de cooperativa de trabajo aso-
ciado cuyos Estatutos establecen como una de las causas de baja obligatoria la situacion
de incapacidad permanente y total que impida la aportacion de trabajo a la empresa.
Declarada en situacion de incapacidad permanente total, la cooperativa posteriormente
cursd su baja en Seguridad Social y su Consejo rector acordé la “baja obligaroria” por no
haber alguna plaza vacante. Situacion no equiparable a supuestos de expulsion de socio
sin acudir al procedimiento establecido o por razones distintas de las examinadas; ni
tampoco puede equipararse al despido tdcito. Desestimacion de la demanda de despido.
Inadmision del recurso de casacion para la unificacion de doctrina, ante la falta de con-
tradiccion entre la sentencia recurrida y la alegada.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- (...)

La demandante en las actuaciones era socia trabajadora de una cooperativa de
trabajo asociado. Fue declarada en situacién de incapacidad permanente total para
su profesién habitual de trabajadora profesional derivada de enfermedad comtn el
3 de abril de 2018. La cooperativa cursé su baja en Seguridad Social el 25 de junio
de 2018 y su consejo rector acordé la “baja obligatoria” el 13 de julio de 2018 con
efectos del 2 de abril de 2018. La trabajadora accioné por despido que en la instancia
se declaré improcedente. Para resolver el recurso de suplicacién interpuesto por la
empresa la sentencia impugnada examina los estatutos de la cooperativa cuyo art.
12.20 establece como una de las causas de baja obligatoria la situacién de incapacidad
permanente y total que impida la aportacién de trabajo a la empresa, de modo que
una vez declarada la incapacidad permanente total la demandante debié causar baja
en la cooperativa. La sentencia razona que aunque la empresa no cursara la baja en
Seguridad Social con efectos de la fecha en que reconocié la incapacidad no equivale
a esos supuestos en que el consejo rector decide expulsar a un socio de la cooperativa
sin acudir al procedimiento establecido o por razones distintas de las examinadas; ni
tampoco aquella circunstancias puede equipararse al despido técito porque el 2 de
junio de 2018 la trabajadora ya llevaba varios meses sin prestar servicios por incom-
patibilidad legal y manifiesta. Ademds de que consta probado el intento de recolo-
cacién por parte de la empresa que ahora no puede volverse en su contra méxime
cuando la actora no impugné el acuerdo del consejo rector de 13 de julio de 2018
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decidiendo su baja obligatoria por no haber en la cooperativa alguna plaza vacante.
En consecuencia, se desestima la demanda.

El letrado de la parte actora interpone el presente recurso para solicitar que se
confirme la sentencia del juzgado de lo social. Ha elegido como sentencia de con-
traste la del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 27 de octubre de 2011
(r. 2231/2011). En este caso consta probado que el actor prestaba servicios para una
cooperativa con la doble condicién de socio trabajador. El 22 de octubre de 2009 se
le reconocié en via administrativa una incapacidad permanente total derivada de en-
fermedad comun para su profesién habitual. En noviembre de 2009 el actor solicité
al consejo rector su reincorporacién inmediata, lo que fue denegado por no existir
en la empresa un puesto adecuado. Segin un informe del servicio de prevencién de
riesgos laborales emitido en diciembre de 2009 el actor era apto con limitaciones
para su puesto de trabajo. Formulada demanda por despido el juzgado de lo social
lo declaré improcedente. La sentencia de contraste resuelve el recurso de la empresa,
cuyos estatutos sociales regulaban la baja obligatoria causada, entre otros motivos,
por “la pérdida de los requisitos legales para serlo” y la “invalidez absoluta”. Teniendo
en cuenta la aptitud fisica y psiquica del demandante para desempefar determina-
dos puestos de trabajo se considera correcto el fallo de instancia de acuerdo con los
estatutos sociales, e irrelevante la existencia o no de un puesto vacante apto para el
trabajador ya que este mantiene capacidad para algunos trabajos y la empresa debié
asignarle labores compatibles con su estado.

Son distintas las disposiciones contenidas en los respectivos estatutos sociales res-
pecto al grado de incapacidad permanente reconocida a los trabajadores y sus con-
secuencias, asi como las limitaciones funcionales de cada uno. En el supuesto de la
sentencia recurrida la incapacidad permanente total es causa de baja obligatoria en
la empresa, mientras que en la sentencia de contraste esa baja se vincula a la incapa-
cidad permanente absoluta y gran invalidez. En esta Gltima sentencia consta ademds
que el trabajador era apto con limitaciones para desempenar determinadas tareas, lo
cual no se acredita en la sentencia recurrida.

La recurrente se opone a la causa de inadmision alegando que “el elemento ficti-
co relevante es la propia omisién, por parte de ambas cooperativas, de los requisitos
formales exigidos estatutariamente para poder proceder a la baja obligatoria de los
socios-trabajadores...”. Pero la contradiccién alegada en el recurso no puede apreciarse
porque en la sentencia recurrida consta que los estatutos sociales de la cooperativa
prevén como causa de baja obligatoria en la empresa la pérdida de los requisitos que se
le exigieron al socio para adquirir tal condicién, es decir (art. 5.3) estar en condiciones
de poder realizar una actividad laboral u ocupacional dirigida a conseguir el objeto
social de la empresa, afiadiendo el art. 12.2° que la situacién de incapacidad perma-
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nente y total que impida la aportacién de trabajo a la empresa también es causa de baja
voluntaria. Y aunque la sentencia rechaza incorporar el dato a los hechos probados,
en el acta de conciliacién consta que la empresa intentd reubicar a la trabajadora pero
no encontrd vacante alguna que se ajustase a su perfil. En la sentencia de contraste la
sociedad cooperativa se rige por unos estatutos que disponen como una de las causas
de baja obligatoria la invalidez absoluta, acreditindose ademds que el demandante
es apto con limitaciones para desempefar determinadas tareas y que la empresa des-
atendié su peticién de reubicarlo alegando que no habia puesto al efecto, a lo que la
sentencia puntualiza que “no es cierto, segln se ha acreditado”. La incapacidad per-
manente total precedida de incapacidad temporal es causa en los estatutos examinados
por la sentencia de contraste de pérdida del derecho de reserva del puesto de trabajo y
si fuere absoluta o gran invalidez se producird la baja obligatoria del socio trabajador.

SEGUNDO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 225.5 LR]S y con lo
informado por el Ministerio Fiscal procede inadmitir el presente recurso de casacién
para la unificacién de doctrina, sin imposicién de costas por tener la parte recurrente
reconocido el beneficio de justicia gratuita.»

* STS ntim.689/2020, 14 de diciembre (Penal) (JUR 2021/1599)

Ponente: Javier Herndndez Garcia

Resumen: Cooperativa de vivienda. Existencia de un delito de apropiacion indebida:
gestora de la cooperativa que dispuso para fines propios de las cantidades que los coopera-
tivistas habian depositado para la promocidn de las viviendas de VPO, aunque el proceso
de adjudicacion no excluyera a personas que ya dispusiera de un inmueble con anteriori-
dad. Inexistencia de delito societario de falsedad contable: consejo rector de la cooperativa
que se dice constituido por amigos del acusado: el negocio fiduciario no es necesariamente
Jalso, mdxime cuando se acredita la realidad de la puesta en marcha de la construccion
de las viviendas.

Fundamentos de derecho

«(...)

Recurso interpuesto por el Sr. Segundo

(...)

3.1.(...)

[...] en el muy impreciso hecho probado ¢) no se identifica en modo alguno qué
acto falsario pudo cometer el Sr. Segundo que tenga encaje tipico en la descripcion
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del delito de falsedad societaria del articulo 290 CP. Este, como es sabido, debe re-
caer, como objeto tipico, sobre las cuentas anuales que incluyen el balance, la cuenta
de pérdidas y ganancias y su memoria, o sobre los documentos que deban reflejar la
situacién juridica o econédmica de la entidad, entendiéndose por tales, entre otros, el
informe de gestién, la propuesta de aplicacién del resultado y, en su caso, las cuentas
y el informe de gestién consolidados, el libro de actas y los certificados correspon-
dientes -vid. por todas, STS 558/2018, de 15 de noviembre-. La alteracién de la
situacion juridica mediante la accién falsaria debe proyectarse en la situacién que
ocupa la sociedad en las diferentes relaciones juridicas entabladas que puede ser posi-
tiva, cuando se imponen deberes, y activa, cuando se le atribuyen poderes y derechos.
Por otro lado, la situacién econédmica, como informacidn falseada, debe entenderse
referida al patrimonio de la sociedad en su conjunto. Pero, ademds, y en todo caso,
la falsedad ha de ser idénea para causar un perjuicio econémico. La idoneidad debe
entenderse en un sentido material como la capacidad cierta de la accién para incidir
en el trifico econémico de la sociedad -vid. por todas, SSTS 194/2013, de 7 de mar-
70, 822/2015, de 14 de diciembre-.

3.2. En el caso, el hecho probado indica, entre otras menciones genéricas, que “el
Consejo Rector de la cooperativa se constituyd por personas con lazos de amistad,
sentimentales o de amistad con la familia del Sr. Segundo, sin interés alguno en la
cooperativa, pues no tenfan intencién de comprar una vivienda limitdndose a acudir
al notario al momento de la constitucién y a firmar, durante todo el tiempo que
desempenaron sus cargos, donde les decian”. No se identifica ni una sola accién en
la que el hoy recurrente determinara las decisiones societarias adoptadas. Tampoco
las condiciones de idoneidad de los ignotos actos falsarios para causar perjuicio eco-
némico a la cooperativa.

En la fundamentacién juridica, mediante una técnica de heterointegracién que
no puede validarse por contradecir, ademds, el Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional
de 28 de marzo de 20006, la sala de instancia precisa que los documentos falseados son
los que atienden “a la propia constitucién de la cooperativa” que vendrian a provocar
una suerte de contaminacién de toda la vida societaria. Si bien se afirma, también,
“que dicha situacién falsaria que se ha examinado no es la que ocasioné ni originé el
perjuicio de los socios de la cooperativa” (sic).

3.3. No podemos trazar una relacién de consecuencias necesarias entre lo que se
declara probado y el delito que se considera cometido. El primero no suministra, ni
mucho menos, toda la informacién que permita identificar en el acto de constitucion
de la cooperativa un acto falsario sobre la situacién juridica de la propia sociedad
creada. La referida presencia de elementos fiduciarios en el proceso de constitucién,
no bien precisados, por otro lado, en el apartado de hechos probados, no afecta a la
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eficacia interna y, sobre todo, externa del acto constitutivo y a la propia realidad mer-
cantil del ente constituido. No todo lo fiduciario es falso y fraudulento en la realidad
negocial. Como se destaca por la doctrina civilista mds especializada, los elementos
fiduciarios en los negocios juridicos producen lo que se ha denominado como doble
efecto -o titularidad fiduciaria- con diferentes consecuencias en atencién al plano
externo o interno en que se manifiesten. Pero no equivale de forma necesaria ni a un
negocio nulo ni irregular ni fraudulento. La propia sentencia afirma la realidad del
proyecto de promocién de viviendas y la realizacién de gestiones significativas para
su prosecucién, entre otras la obtencién de licencia de edificacién, asi como la apor-
tacién dineraria de un ndmero importante de socios cooperativistas con la finalidad
de adquirirlas.

No se describen con la necesaria precisiéon defectos estructurales que hayan com-
portado la nulidad de la propia sociedad ni incumplimientos formales de los requi-
sitos constitutivos previstos en la Ley de las Cortes de Castilla y Le6n 4/2002, de 11
de abril, de Cooperativas. Todo ello sin perjuicio de las responsabilidades societarias,
no penales, en que pudieran haber incurrido aquellos que gestionaron la mercantil.

No apreciamos falsedad societaria del articulo 290 CP en la conducta del recu-
rrente. La estimacién del motivo disculpa de la necesidad de analizar los dos restantes.

RECURSO INTERPUESTO POR LA SRA. Carlota

1.1. La Sra. Carlota result6 condenada en la instancia como autora de un delito
continuado de apropiacién indebida del articulo 252 CP, vigente al tiempo de los
hechos, en relacién con lo previsto en el articulo 250.1. 1°y 50y 2. CP, a la pena de
cuatro afios de prisién y multa de 12 meses con cuota diaria de 10 euros. Condena
contra la que ha interpuesto recurso de casacién basado en siete motivos. Los dos
primeros, por infraccién de precepto constitucional al amparo del articulo 852 LE-
Crim, en la medida que considera vulnerado su derecho a la presuncién de inocencia;
un tercer motivo subsidiario por infraccién de ley al amparo del articulo 849.1° LE-
Crim por estimar que los hechos no constituyen un delito de apropiacién indebida;
un cuarto motivo también por dicha infraccién y por el mismo motivo porque, se
afirma, los hechos no identifican la agravacion por la cuantia de lo apropiado; un
quinto motivo, también por infraccién de ley, porque considera inapreciable la cir-
cunstancia agravante prevista en el articulo 250.1.1° CP por recaer el acto apropiato-
rio sobre importes destinados a la adquisicién de vivienda; un sexto motivo, por error
en la valoracién probatoria al socaire del articulo 849.2° LECrim, al descartarse por
el tribunal de instancia la apreciacién de una circunstancia atenuante por alteracién
mental, basada en el informe pericial aportado Y un séptimo por el que, invocando
la infraccién de ley ex articulo 849.1° LECrim, se considera indebidamente valorado
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el efecto atenuacién derivado de la dilacién indebida apreciada en la sentencia, pre-
tendiendo la rebaja de la pena en dos grados.

Primer y segundo motivo por infraccién constitucional al amparo del articulo
852 LECrim: vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia por inexistencia
de prueba de cargo

2.1. El motivo primero se construye sobre dos ejes que transcurren en paralelo.
Por un lado, los traspasos de dinero entre la cuenta de la mercantil Gescomar coo-
perativa S.L a la cuenta de Gescomar Norte SL que se declaran probados respondie-
ron, seglin la recurrente, al pago de sus honorarios, en los términos pactados en el
contrato de gestién otorgado por la Sra. Carlota, en representacién de la mercantil
arrendataria del servicio, Gescomar Norte S.L, y el presidente del Consejo Rector de
Gescomar Cooperativa, Sr. Jose Daniel, en fecha 30 de octubre de 2008. Por otro, no
hay prueba de cargo suficiente que acredite que las cantidades ingresadas en la cuenta
de la mercantil Gescomar Norte S. L se desviaran al patrimonio de la Sra. Carlota.

2.2. Con relacién a la primera de las defensiones fdcticas, la recurrente considera
que la prueba practicada en la instancia permite considerar acreditada una parte sus-
tancial de aquella: la realizacién de efectivos trabajos de asesoramiento a los coopera-
tivistas, estudios de viabilidad, contacto con profesionales intervinientes, topdgrafos
y arquitectos, de gestién y trdmites urbanisticos en el Ayuntamiento, incluyendo
reuniones con los concejales y en la Junta de Castilla y Ledn en el expediente califi-
cador de las viviendas que serfan objeto de promocién como de proteccidn oficial.
Gestiones todas ellas tendentes a obtener la licencia que finalmente se concedié en
fecha 23 de marzo de 2010. La recurrente identifica hasta 18 actuaciones de gestion
que se desarrollaron hasta diciembre de 2009, fecha en la que causé baja laboral por
la depresién que sufria. Todo ello presta razén causal a las transferencias de dinero
realizadas desde la cuenta de la Cooperativa a la cuenta de la mercantil gestora, Ges-
comar Norte S.L. El fracaso final de la promocién se produjo por una modificacién
del Plan Urbanistico de la Ciudad de Zamora que paraliz6 todos los proyectos y
obras. En momento alguno se facturaron trabajos y servicios por encima del 10 %
del importe pactado sobre el total del presupuesto de la promocién ni tampoco mds
mensualidades de las acordadas por contrato -24-. Niega asi mismo que dispusiera de
facultades para ordenar los pagos desde las cuentas de la Gescomar Cooperativa S.L
ala de Gescomar Norte SL, sin que se haya producido prueba suficiente que acredite
dicha capacidad de disposicién.

Asi mismo, reprocha a la sentencia que declare como probados hechos que care-
cen de consistencia probatoria suficiente. Ni fue cometida para la gestién de los servi-
cios inmobiliarios por la Cooperativa, pues el contrato precisé con claridad que dicha
funcién era asumida por la mercantil Gescomar Norte S.L, ni era la tnica persona
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que disponia de las claves bancarias para operar desde la cuenta de la Cooperativa.
En este punto, insiste en que la prueba practicada sugiere con claridad que otras per-
sonas vinculadas a la estructura de la Cooperativa dispusieron de las claves durante
todo el periodo en que se produjeron los traspasos de dinero como, en particular,
la Sra. Eulalia. La informacién facilitada por las entidades bancarias donde estaban
abiertas las cuentas de la Cooperativa tampoco confirma el extremo declarado pro-
bado por la sentencia. Por contra, la utilizacién de informaciones probatorias de los
otros acusados sobre dicho extremo no solo no toma en cuenta los evidentes déficits
de credibilidad que concurren, sino que también prescinde del contexto personal
que vincula a todos ellos. Contexto relacional que sugiere una estrategia comiin no
solo de exculpacién sino también de evitar perjudicar al coacusado Sr. Segundo, ver-
dadero responsable de las disposiciones patrimoniales habidas. En este punto, llama
mucho la atencién, se afirma en el recurso, que el propio Sr. Segundo, tal como se
acredita en el documento niimero 9 de los aportados por la acusacién particular al
rollo de sala 3/2017 de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Zamora, ma-
nifestara a los cooperativistas en una reunién mantenida que se comprometia “a dar
por pagado el dinero que se ha llevado Gescomar Norte S.L en caso de pasarnos a la
nueva gestora, Gescomar Zamora S.L. Nadie paga lo que no se ha llevado, concluye,
al respecto, la recurrente.

Tampoco se ha acreditado, afirma la recurrente, que la Sra. Carlota desviara los
fondos ingresados en la cuenta de la mercantil Gescomar Norte S.L a su propio
patrimonio. Si bien la prueba podria presentarse sencilla, la que se practicé impide
presumirlo solo porque ostentara el 50 % de las participaciones sociales de Gescomar
Norte S.L o porque conste en el certificado emitido por la Caixa que era la Gnica que
disponia de las claves de dicha sociedad para operar con la cuenta bancaria. No es de
recibo que dicha informacién se utilice para declarar probado que era la Gnica po-
seedora de las claves de la cuenta de Gescomar Norte S. Ly, sin embargo, se declare
también probado que disponia de las claves de las cuentas de Gescomar Cooperativa
cuando las propias entidades bancarias no certifican dicho extremo.

2.3. El segundo motivo, cuyo tratamiento debe realizarse de forma integrada con
el primero, también denuncia infraccién del derecho a la presuncién de inocencia
pues frente a lo que se firma en la sentencia no hay prueba que acredite que las can-
tidades transferidas desde la cuenta de Gescomar Cooperativa a distintas sociedades
de las que la recurrente era administradora dnica no respondieran a una justa causa.
Tanto Geprovical S.L como Samana Solutions S.L realizaron distintas actividades
de gestién del mandato recibido por la cooperativa. Y si bien es cierto que no pudo
aportar documentacién acreditativa de ello, se debe a que toda la documentacién de
Gescomar Norte S.L quedé en poder del Sr. Segundo, sin que este haya facilitado el
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acceso a la recurrente pese a que en varias ocasiones se le ha instado para ello. Con
relacién a Marco Fanti S.L, en puridad los pagos deben entenderse realizados a Jests
Maria, persona de nacionalidad italiana que durante un tiempo aparecié empadrona-
do en el domicilio de la recurrente y que ejecutd trabajos de limpieza, desescombre y
vaciado del solar donde se ubicarian las viviendas. Los importes fueron ingresados en
una cuenta de la que la recurrente no es titular por lo que ningtin beneficio obtuvo de
los mismos. Como tampoco se puede considerar acreditado que la recurrente orde-
nara el ingreso de dinero a la cuenta de la Sra. Delia desde la cuenta de la Cooperativa
pues como vino a afirmar esta en el acto del plenario no tenia ninguna relacién con
la Sra. Carlota.

2.4. Al hilo de motivo, debe recordarse que este nos impone, en atencién al alcan-
ce pretendido, diferentes planos de control que van desde la verificacién de la validez
constitucional y legal de las pruebas practicadas; la consistencia de las informacio-
nes aportadas para considerar suficientemente acreditados mds alld de toda duda
razonable los hechos sobre los que se funda la declaracién de existencia del delito
y de participacién del recurrente; y la propia evaluacién del proceso valorativo del
tribunal de instancia. Determinando, por un lado, si las razones por las que atribuye
valor a las informaciones probatorias responden a las maximas de la experiencia, a las
reglas de la 16gica de lo razonable y al conocimiento cientifico -vid. SSTS 227/2007,
617/2013, 310/2019-. Y, por otro, si el método valorativo empleado se ajusta a las
exigencias constitucionales de completitud y de expresa identificacién en la senten-
cia de los criterios de atribucién de valor con relacién, primero, a cada uno de los
medios de prueba practicados y, segundo, al cuadro probatorio observado en su con-
junto, tal como exige el Tribunal Constitucional -vid. SSTC 5/2000, 139/2000,
149/2000, 202/2000, 340/2006, 105/2016- y esta propia Sala -vid. entre muchas,
SSTS 544/2015, 822/2015, 474/2016, 948/2016, 3110/2019-.

2.5. Partiendo de lo anterior, la hipdtesis acusatoria se asentaba sobre cuatro fun-
damentos fécticos que, a la postre, han sido objeto de prueba: uno, la Sra. Carlota
disponia de las claves para operar con y desde las cuentas de la sociedad Gescomar
Cooperativa S. L; dos, la Sra. Carlota, en el periodo de referencia, ordend las transfe-
rencias de dinero que se precisan desde las cuentas de la cooperativa a las cuentas de
Gescomar Norte S.L, Samana Solution S.L, Geprovical S.L y la Sra. Delia; tercero,
dichas transferencias no venian amparadas en ningtn titulo justo; cuarto, respondie-
ron a un 4nimo de aprovechamiento econémico.

2.6. Pues bien, creemos que las cuatro hipétesis han quedado suficientemente
acreditadas partiendo de que la prueba de cada una se nutre también de elementos
informativos que sirven para probar las restantes. En puridad, es la interaccién de to-
dos los datos probatorios lo que ha permitido, en el caso, obtener la prueba del hecho.
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En efecto, la prueba de la disposicién de claves por parte de la recurrente se basa
en informaciones probatorias que, por provenir de otras personas acusadas reclaman,
para atribuirles valor reconstructivo, un nivel de corrobacién significativo externo a
las propias manifestaciones de los que las aportan — (...) -. Los coacusados manifes-
taron que la Sra. Carlota, Leonor como era nominada por los integrantes del Consejo
Rector, era quien asumia un rol de gestién de la actividad de la cooperativa tomando
todo tipo de decisiones. Y que en el curso de dicha activad en la propia oficina de la
mercantil tuvo acceso a las claves, que no estaban custodiadas al abrigo de terceros
por los miembros de la junta rectora.

La informacién es fiable pues se ajusta al propio devenir de las disposiciones or-
denadas y a la falta de todo soporte de facturacién que las justifique. Ambos datos
conforman un pack probatorio-informativo inescindible. Todas las transferencias se
realizan a la cuenta de Gescomar Norte S. L, sociedad gestora de la promocién, o a
las mercantiles Samana S.L, Geprovical S.L y Marco Fanti S.L, ademds de las que
recibié la Sra. Delia cuya relacién pretérita al tiempo de los hechos con la recurrente
ha sido declarada probada por la sala. Todas estas mercantiles tenfan como adminis-
tradora Unica a la Sra. Carlota, a salvo Marco Fanti S.L que no existia. Ademds, de
Samana Solutions S. L y Geprovical S.L era la tnica titular de las participaciones
sociales.

2.7. Es cierto que Gescomar Norte S. L, como sociedad gestora, habia pactado
el cobro de determinados honorarios de la cooperativa, un 10% del total presupues-
tado, y que la sentencia de instancia en la fundamentacién juridica, sin la debida
precisién descriptiva, afirma que la acusada, hoy recurrente, desarroll6 los mandatos
10,20, 40y 9° (sic) de los previstos en el contrato de gestién otorgado -asesoramien-
to, busqueda, valoracién y captacién de solar, intervencién en la contratacién de la
direccién facultativa, recabar presupuestos de las empresas constructoras y asesora-
miento para la contratacién de una empresa que lleve la contabilidad oficial y fiscal
(sic)-. Pero es cierto, también, que el pago se condicionaba al libramiento de facturas.
Por otro lado, las transferencias realizadas por un valor de casi 200.000 euros en poco
mids de un afio carecen de toda equivalencia prestacional con las gestiones desarrolla-
das. Si se atiende, ademds, a los extractos bancarios aportados se constata la existencia
de trasferencias por cantidades significativas que se suceden en apenas pocos dias.

Pero no solo. Ninguna de las empresas terceras que recibieron transferencias de
dinero por cantidades importantes (...) ha justificado el desarrollo de actividad al-
guna de gestiéon. Ni Samana Solution S.L ni Geprovical S. L. Ni, desde luego, el Sr.
Jestis Marfa (Marco Fanti S.L), persona, de nacionalidad italiana, que estuvo empa-
dronado en el domicilio de la Sra. Carlota. Ni una sola acreditacién de actividades
desarrolladas que directa o indirectamente puedan estar en relacién con el objeto
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promocional encomendado por Gescomar Cooperativa a la mercantil Gescomar
Norte S. L.

2.8. La defensién de la recurrente relativa a que no pudo acceder a la documental
de Gescomar Norte S.L pues fue trasladada por el Sr. Segundo a otras dependencias
carece de relevancia pues los pagos exigian factura y esta debia remitirse a la Coopera-
tiva. Ademds, se contratd a una gestora externa para la llevanza de la contabilidad por
lo que los datos contables de facturacién, al menos, deberian haber reflejado las can-
tidades pagadas y los conceptos por los que se pagaban. No hay rastro alguno de ello.

Insistir, en todo caso, en que la expectativa de un crédito no autoriza al acreedor,
abusando de su poder de gestién, a transferir cantidades en pago desde la cuenta del
propio deudor de lo que no ha sido adecuadamente cuantificado y aceptado por este.

2.9. Y con relacién al cuarto eje fictico -el aprovechamiento patrimonial por
parte de la hoy recurrente- también lo consideramos suficientemente acreditado por
la prueba del juicio. Es cierto que la entidad bancaria La Caixa, al informar sobre las
operativas de la cuenta de Gescomar Norte S. L, precisa que se cobraron un buen
namero de cheques al portador lo que imposibilita conocer la identidad de la persona
que los cobré. Pero ello no impide inferir en términos de suficiente correspondencia
aproximativa la intervencién dispositiva de la hoy recurrente. No solo conocia las
claves de acceso a la cuenta bancaria de Gescomar Norte S.L - la entidad certifica
que era la Gnica persona que constaba como titular de aquellas-, lo que le permitia
realizar las transferencias por linea abierta que se documentan en los extractos, sino
también era la administradora tnica. Y ello hace dificilmente explicable que, ante un
progresivo y prolongado proceso de vaciamiento de la cuenta bancaria, que culmina
con el saldo negativo del 24 de diciembre de 2009, la recurrente no reaccionara en
defensa del patrimonio social. Vaciamiento que cesa, precisamente, cuando, segin
se afirma en el propio recurso, la hoy recurrente deja de facto la actividad de gestion.

2.10. En el caso, la ilacién de los hechos-base al hecho-consecuencia se presenta
l6gica y razonable, desde las reglas de la experiencia humana, en un grado de suficien-
te conclusividad que convierte a la hipétesis defensiva de produccién —que terceras
personas realizaran las disposiciones desde Gescomar Cooperativa S. L a Gescomar
Norte S.L y también terceras personas vaciaran la cuenta de esta mercantil- en una
mera posibilidad carente de condiciones de realidad — (...) -.

Sobre la conclusividad inferencial de la prueba, apuntar que no se nutre de la
simple suma de resultados, como parece sugerir la recurrente, sino de una operacién
mds compleja. El valor que se atribuya a cada dato probatorio se acumula reforzando
el conjunto de la informacién probatoria disponible. El resultado probatorio es, por
tanto, multifdsico y cumulativo. Por ello, un método deconstructivo de valoracién
-dato a dato- puede arrojar una falsa representacién sobre la imagen proyectada por

CIRIEC-Espaiia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 38/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



412 Maria José Arnau Cosin - Jesds Olavarria Iglesia

el cuadro de prueba -vid. STC 61/2019-. En este sentido, el abordaje critico de cada
uno de los elementos de prueba aisladamente considerado puede, en efecto, patenti-
zar la ausencia de fuerza acreditativa intrinseca de ese elemento concreto. Pero ello no
comporta, de forma necesaria, que el resultado cumulativo de todas las informacio-
nes probatorias, interactuando entre si, no resulte suficientemente sélido para poder
declarar probada la hipétesis de la acusacién. Lo meramente posible no es suficiente
para privar de valor reconstructivo a lo altisimamente probable.

Tercer motivo por infraccién de ley al amparo del articulo 849.1° LECrim: los
hechos no constituyen un delito de apropiacién indebida.

(...)

4.2. El motivo no puede prosperar con el alcance pretendido. Entre otras razones
porque la via escogida obliga, como precondicién de estimacién, el respeto a los
hechos probados de la sentencia. Y esos permiten, sin dificultad alguna, subsumir la
conducta descrita de la recurrente en el tipo del articulo 252 CP, vigente al tiempo
de los hechos.

En efecto, la Sra. Carlota, aprovechando su posicién como encargada de la ges-
tién promocional comitida por la Cooperativa a la mercantil que representaba, Ges-
comar Norte S. L, y, excediéndose del mandato recibido, dispuso de las cantidades
que los cooperativistas habian ingresado en las cuentas bancarias de la cooperativa,
bajo titulo de depésito, para la promocién de las viviendas. Lo hizo detrayendo dis-
tintas cantidades, mediante numerosas transacciones bancarias durante un periodo
de mds de un afo, hacia cuentas de mercantiles de las que era administradora tnica
y, ademds, participe, hacia una mercantil aparente, Marco Fanti S. L, y una persona
fisica, la Sra. Delia, con la finalidad de aprovechamiento patrimonial.

Conducta de distraccién que retne todas las caracteristicas normativas del delito
de apropiacién indebida que ha servido de titulo de condena. Recuérdese, como se
afirma en la STS 683/2016, de 26 de julio “que cuando se trata de dinero u otras cosas
fungibles, el delito de apropiacién indebida requiere que el autor ejecute un acto de
disposicion sobre el objeto o el dinero recibidos que resultara ilegitimo en cuanto que
excediera de las facultades conferidas por el titulo de recepcién, déndole en su virtud
un destino definitivo distinto del acordado, impuesto o autorizado; y que como con-
secuencia de ese acto se causare un perjuicio en el sujeto pasivo, lo cual ordinariamente
supondrd una imposibilidad de recuperacién en relacién al fin al que iba destinado”.

(...)

Quinto motivo, al amparo del articulo 849.1° LECrim, por infraccién de ley:
indebida aplicacién de la circunstancia agravante prevista en el articulo 250.1.1°
CP por recaer el acto apropiatorio sobre importes destinados a la adquisicién de
vivienda.
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6.2. El motivo no puede prosperar.

Es cierto, como este Tribunal reiteradamente ha puesto de relieve -vid. por todas,
SSTS 152/210, de 2 de abril(sic), 2667/2018, de cinco de julio -, que el subtipo
agravado del articulo 250.1.1 CP exige una interpretacién restrictiva del elemento
descriptivo vivienda, debiéndose reservar su apreciacién cuando la conducta tipica
recaiga o afecte al proceso de adquisicién de viviendas que constituyen o serdn des-
tinadas a constituir el domicilio, la primera o Gnica residencia del comprador pues
son estas las que retinen la condicién de bien de primera necesidad e instrumento de
realizacién del derecho fundamental a la vida privada y familiar -vid. sobre la intima
relacién entre las condiciones de disfrute de la vivienda y el derecho a la vida privada
y familiar, STEDH, caso Lépez Ostra c. Espana, de 9 de diciembre de 1994 -. Lo que
comporta dejar fuera del dmbito aplicativo las llamadas viviendas de “segundo uso”
o a las adquiridas como “segunda vivienda” como “inversién” o con finalidad recrea-
tiva -vid. por todas, STS 568/2008 de 22 de septiembre -. De tal modo, el aumento
de injusto que justifica la agravacion se produce cuando la persona perjudicada ve
frustradas sus expectativas de adquirir una vivienda como bien de primera necesidad
-vid. por todas, STS 1094/2006, 20 de octubre-.

Por ello, al tratarse de un elemento tipico, los presupuestos ficticos de apreciacién
de la agravante -que se trate de viviendas que van a ser destinadas a primera residencia
de los adquirentes- deben constar con toda precisién y detalle, sin ambigiiedad algu-
na, en el relato de hechos probados -vid. STS 368/2015, de 18 de junio-.

6.3.Y es cierto, también, que los hechos probados de la sentencia de instancia se
limitan a indicar que el objeto de la promocién era “la construccién de viviendas de
proteccién oficial” -hecho a) parrafo segundo- y “desde septiembre de 2009 comien-
zan a ingresar otros socios en la Cooperativa, realizando aportaciones iniciales de 600
€y resto de aportaciones, mensuales establecidas para la adquisicién de la vivienda de
proteccién oficial promovida por la cooperativa” -hecho ¢) pdrrafo sexto-.

Pero entendemos que tales minimas indicaciones ficticas son suficientes para
identificar, en este caso, el presupuesto aumentativo del injusto que justifica la agra-
vacion tipica. Y ello por una razén esencial: la propia categoria normativa del objeto
de adquisicién -viviendas de proteccién oficial- incorpora, en términos ontoldgicos,
valga la expresién, el proyecto directamente habitacional que mueve a los cooperati-
vistas a participar en la promocién.

6.4. La vivienda de proteccién oficial constituye por si un bien de primera ne-
cesidad pues su propia construccién viene marcada por la finalidad de garantizar el
derecho de acceso a la vivienda de personas que, por sus condiciones econdmicas,
tendrian enormes dificultades de acceso al mercado libre de viviendas. Lo que justifi-
ca su peculiar régimen juridico tanto de acceso a la propiedad, uso y limitaciones de
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transmisién futura caracterizado, ademds, por una significativa intervencién publica
y exigentes cargas de acreditacién a los adquirentes de los presupuestos objetivos y
subjetivos que les hagan merecedores de dicho beneficio de politica publica.

Los contratos otorgados por los cooperativistas con la mercantil Gescomar Coo-
perativa S.L. de adquisicién de vivienda futura incorporan en su clausulado una ex-
presa llamada a dichas singularidades de la mano de la legislacién sectorial aplicable.

Lo anterior no entra en contradicciéon con el argumento sostenido por la recu-
rrente de que la normativa aplicable - Orden FOM/1982/2008, de 14 de noviembre,
por la que se regula el procedimiento para la seleccién de los adquirentes y arrenda-
tarios de viviendas protegidas en Castilla y Ledén- no impide de manera general el
acceso a la propiedad de viviendas de proteccién oficial a personas que puedan ser
propietarios de otros inmuebles pero si se atiende al canon de la totalidad y, desde
luego, a los pardmetros que se establecen para el reconocimiento del derecho de acce-
s0, este se vincula a un proyecto habitacional directo. Que en caso de titularidad de
una previa vivienda se justifica precisamente por su insuficiencia.

Pese a los mdrgenes de mayor precisién fictica con los que contaba la sala de
instancia en este caso no identificamos déficit descriptivo que comprometa el juicio
de tipicidad.

(..)»

* ATS 20 de enero 2021 (Civil) (JUR 2021/31542)
Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas

Resumen: Impugnacion de acuerdos sociales de Asamblea General, en primer lugar,
por vulnerarse los arts.24.1 LGC en relacion con el 31.2 y 4, asi como la jurisprudencia
invocada de la Sala Primera del TS, y en concreto, por la conculcacion del plazo minimo
de convocatoria de la Asamblea general y entenderse que cualquier socio estd legitimado
para impugnar, con independencia de que se hubiera hecho constar o no su oposicion; y en
segundo lugar, se alega infraccion de los arts. 24.2 de la LGC y 47.1 de la Ley 4/2010,
de la Ley de Cooperativas del Principado de Asturias y de la jurisprudencia invocada de
la Sala Primera del TS, por declarar la sentencia impugnada la validez de un acuerdo
de aumento de cuotas no incluido en el orden del dia. Inadmision dado que la jurispru-
dencia invocada no trata la cuestion de si es necesaria la previa denuncia del defecto de
convocatoria al inicio de la asamblea, tesis que constituye la razén decisoria de la senten-
cia. Y el segundo motivo, por alterarse la base fase de la sentencia recurrida dado que esta
declara probado la inclusion del acuerdo en la convocatoria.
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Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- Por parte de la representacién procesal de D. Constancio, Darfo,
Desiderio, Dionisio, Edemiro, Efrain, Elias se interpone recurso de casacién contra
una sentencia dictada en un juicio ordinario sobre impugnacién de acuerdos socia-
les, tramitado en atencién a la materia y con acceso a la casacién a través del ordinal

tercero del art. 477.2 de la LEC.

SEGUNDO.- El recurso de casacién se formula a través de la via casacional ade-
cuada y se articula en dos motivos. El primer motivo del recurso se funda en la vul-
neracion del art. 24.1 de la Ley 27/1999, de 16 de julio de Cooperativas, en relacion
con los articulos 31.2 y 31.4 del mismo cuerpo legal, asi como de la jurisprudencia
de la Sala Primera concretada en las sentencias n° 1349/2007, de 21 de diciembre y
532/1987, de 17 de septiembre. La parte recurrente argumenta que la conculcacién
del plazo minimo de quince dias, que ha de mediar entre la convocatoria y la cele-
bracién de la asamblea general es un acto contrario a la ley que determina la nulidad
de los acuerdos de la asamblea y que cualquier socio estd legitimado para ejercitar la
impugnacién, con independencia de que hubiera hecho constar o no su oposicién.

El segundo motivo del recurso se basa en la infraccién de los articulos 24.2 de la
Ley 27/1999, de Cooperativas y 47.1 de la Ley 4/2010, de la Ley de Cooperativas
del Principado de Asturias y de la jurisprudencia de la Sala Primera concretada en
las sentencias n° 21/2008, de 24 de enero y 95/2006, de 13 de febrero, dictadas por
la Sala Primera, por declarar la sentencia impugnada la validez de un acuerdo de
aumento de cuotas no incluido expresamente en el orden del dia.

Planteado en los términos expuestos, el recurso debe ser inadmitido, por las ra-
zones siguientes:

El primer motivo del recurso incurre en la causa de inadmision de falta de justifi-
cacién del interés casacional (art. 483.2.2° LEC en relacién con el art. 481.1 LEC),
pues ninguna de las sentencias que invoca la recurrente se refiere a la falta de denun-
cia previa del defecto de convocatoria al inicio de la asamblea.

Concretamente, la Sentencia n° 1439/2007, de 21 de diciembre trata sobre la
vulneracién del art. 26 de la Ley 2/1985 de 2 de mayo, de Sociedades Cooperativas
Andaluzas, que prevé que el acuerdo motivado de exclusién habrd de recaer en el
plazo maximo de dos meses desde la iniciacién del expediente y tendrd que ser co-
municado por escrito al socio. A su vez, en lo que atafie a la Sentencia de fecha 17 de
septiembre de 1987, si bien en la misma se senala que las normas sobre el plazo de
convocatoria fijadas en los estatutos tienen cardcter imperativo, tal sentencia tampo-
co trata la cuestién de si es necesaria la previa denuncia del defecto de convocatoria
al inicio de la asamblea, tesis que constituye la razén decisoria de la sentencia.
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El recurso de interés casacional por oposicién a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo precisa, como se indica en el Acuerdo de Pleno sobre criterios de admisién
de los recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal de 27 de enero
de 2017, que en el escrito de interposicién se citen dos o mds sentencias de la Sala
Primera y que se razone cémo, cudndo y en qué sentido la sentencia recurrida ha
vulnerado o desconocido la jurisprudencia que se establece en ellas, debiendo existir
identidad de razén entre las cuestiones resueltas por las sentencias citadas y el caso
objeto de recurso. Cuando se trate de sentencias de Pleno o de sentencias dictadas
fijando doctrina por razén del interés casacional, bastard la cita de una sola sentencia,
pero siempre que no exista ninguna sentencia posterior que haya modificado su cri-
terio de decisién. Ademds, es necesario justificar de qué forma ha sido vulnerada su
doctrina por la sentencia recurrida, sobre qué aspectos de las normas citadas versa, de
qué forma ha sido infringida, y también, si la misma resulta relevante en este asunto
concreto, pues de no ser aplicable a las cuestiones objeto del proceso tampoco podrd
haber sido contradicha por este tribunal, en cuyo caso faltard el requisito del interés
casacional, que debe ser objetivable en cada caso, en la medida que tiene la naturaleza
de presupuesto a que se acaba de hacer mencién ( AATS 11 de marzo y 24 de junio
2003).

El segundo motivo del recurso incurre en la causa de inadmisién de carencia ma-
nifiesta de fundamento (art. 483.2. 4° LEC), por alteracion de la base fictica, toda
vez que la Audiencia declara probado que la propuesta de constitucién del fondo
con que adquirir vehiculos adaptados consta con nitidez en la convocatoria de la
Asamblea.

Las razones expuestas justifican la inadmisién del recurso interpuesto (...).

TERCERO.- (...)»

* STS niim.43/2021, de 2 de febrero (Civil) (JUR 2021/137205)

Ponente: Francisco Marin Castdn

Resumen: Cooperativa de viviendas. Reclamacion de socios cooperativistas de resti-
tucion de las cantidades anticipadas para la construccion de viviendas. Interpretacion del
art.3 de la 57/1968 y de su jurisprudencia. Solicitudes de los socios cooperativistas de sus
bajas voluntaria por distintas causas. Inadmision del recurso.
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Fundamentos de derecho

«...)

QUINTO.- Este recurso se compone también de un solo motivo, formulado al
amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC, por interés casacional en su modalidad de
oposicién a la doctrina jurisprudencial de esta sala, y fundado en infraccién de los arts.
1,3y 7 delaLey 57/1968 y de la jurisprudencia que se invoca sobre la facultad resci-
soria automdtica (sin necesidad de examinar la causa resolutoria) de los compradores
al amparo del art. 3 de la Ley 57/1968, ante el incumplimiento por la cooperativa pro-
motora de su obligacién de entrega efectiva siempre que la resolucién se inste -como
se dice que ha sido el caso- antes de ser requerido el comprador por el vendedor para el
otorgamiento de la escritura, asi como sobre el derecho irrenunciable de los compra-
dores a recuperar las cantidades anticipadas dirigiéndose contra la entidad receptora.

En su desarrollo se alega, en sintesis: (i) que mientras la vivienda no esté terminada
y en disposicién de ser entregada la obligacién de garantizar las cantidades anticipadas
subsiste y es una obligacién esencial cuyo incumplimiento permite resolver el contrato
conforme a la especialidad del art. 3 de la Ley 57/1968, con tal de que la resolucién se
inste ante de ser requerido el comprador por el vendedor para escriturar; (ii) que esta
facultad también la tiene el adquirente de viviendas en régimen de cooperativa; (iii)
que la sentencia recurrida incurre en la vulneracién normativa y jurisprudencial que
se invoca porque, contrariamente a lo que declara el tribunal sentenciador, los hechos
probados acreditan que la cooperativa promotora incumplié su obligacién de entregar
las viviendas al demorarse mds de ocho afios por reiterados retrasos en el inicio de su
construccion, lo que motivé que los recurrentes se dieran de baja, sin que ninguno de
esos retrasos estuviera justificado; (iv) que, en concreto, si se fijé un plazo de entrega,
puesto que en la asamblea celebrada el 30 de septiembre de 2013 se aprobé la firma
del contrato de ejecucién de obra con la constructora ACR, en el que se estipulé que el
replanteo e inicio de las obras tendria lugar en el plazo de un mes desde la notificaciéon
de la firma del préstamo a promotor (que se firmé el 1 de octubre de 2013) y que el
plazo de entrega de las viviendas seria de veinte meses desde esa fecha, mds un mes de
gracia; y (v) identidad de razén entre la presente controversia y las que resolvieron las
sentencias (que se extractan) 469/2016, de 12 de julio, 778/2014, de 20 de enero de
2015, 218/2014, de 7 de mayo, estas dos tltimas de pleno, y 16 de enero de 2015,
en cuanto al derecho irrenunciable que tienen los cooperativistas que adquieren una
vivienda de resolver los contratos por incumplimientos resolutorios imputables a la
cooperativa (del plazo de entrega o del deber de garantizar los anticipos) siempre que
la resolucién se inste antes de ser citados para escriturar, y en cuanto a la responsabili-
dad de la entidad de crédito receptora de esas cantidades por no asegurarse de que se
ingresaran en cuenta especial debidamente garantizada.
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Caixabank se ha opuesto al recurso alegando, en sintesis: (i) que la sentencia
recurrida no ha infringido la doctrina sobre el art. 3 de la Ley 57/1968 porque la
parte recurrente hace supuesto de la cuestién al considerar probado que hubo retraso,
cuando la sentencia recurrida declara que en la fecha en que se present la demanda
la obra estaba pricticamente concluida y no habia indicios de que la cooperativa no
pudiera seguir atendiendo sus obligaciones de indole econdmica; (ii) que la mayoria
de las bajas no tuvieron por causa el incumplimiento del plazo de entrega o la exis-
tencia de retrasos, sino razones personales, por lo que se traté de un desistimiento
voluntario que no ampara la pretensién resolutoria de los hoy recurrentes (se citan y
extractan en este sentido las sentencias de 19 de octubre de 2015, rec. 2212/2013, y
23 de marzo de 2015, esta tltima de pleno); y (iii) que, en definitiva, no existié re-
traso, y aunque se considerara que si lo hubo, no tendrfa efectos resolutorios porque
no frustré la finalidad del contrato, ya que el cumplimiento tardio seguia siendo atil
e idéneo para satisfacer los intereses de los cooperativistas.

SEXTO.- El motivo ha de ser desestimado porque la sentencia recurrida, al re-
solver como lo ha hecho en funcién de los hechos probados, no ha infringido los
articulos que se citan de la Ley 57/1968 segtn su interpretacién jurisprudencial.

Es cierto que el banco demando no deberia haber aceptado el ingreso de las apor-
taciones de los demandantes sin exigir a la cooperativa la apertura de una cuenta
especial debidamente garantizada, pues asi se lo imponia el art. 1.2.2 de dicha ley so
pena de incurrir en responsabilidad frente a los cooperativistas.

Pero también lo es que el tribunal sentenciador en modo alguno desconoce dicha
jurisprudencia, sino que la aplica correctamente tras declarar probado, por una parte,
que la mayoria de los demandantes solicitaron su baja de la cooperativa por razones
que nada tenfan que ver con el retraso en la terminacién de las viviendas y al consi-
derar, por otra parte, que los dos demandantes que si invocan el retraso no estaban
amparados por la Ley 57/1968 ya que el Sr. Victoriano lo hizo mucho antes de ven-
cer el plazo establecido y el Sr. Samuel cuando la obra se encontraba muy avanzada y
la cooperativa estaba cumpliendo todas sus obligaciones.

En definitiva, lo que resulta de los hechos probados es que la construccién llegé a
“buen fin”, de modo que no se dio el supuesto determinante de la devolucién de las
aportaciones segin el art. 1.1.2 de la Ley 57/1968 v, por tanto, tampoco la responsa-
bilidad de la entidad demandada prevista en el art. 122. En consecuencia, las bajas de
los demandantes debian encauzarse por el régimen estatutario, como se desprende de
la sentencia de pleno de esta sala 469/2016, de 12 de julio.

SEPTIMO.- (...)»
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* ATS 10 de febrero 2021 (Civil) (R] 2021/418)

Ponente: Francisco Javier Arroyo Fiestas

Resumen: Accidn individual de responsabilidad contra el administrador de hecho de
cooperativa, que no se funda solo en la responsabilidad del administrador o consejeros por
el impago del crédito de la demandante en la falta de disolucién y liquidacién de la socie-
dad cooperativa, sino que anuda directamente dicho fundamento en el cierre de facto de
la misma. Inadmision del recurso de casacion contra sentencia condenatoria, al estimarse
que no se opone a la doctrina jurisprudencial, sino que, adaptindola a la base fictica, la
aplica. Doctrina jurisprudencial.

Fundamentos de derecho
«PRIMERO.- Por la parte recurrente se formalizaron sendos recursos extraordi-
narios por infraccién procesal y de casacién (...)

SEGUNDO.- (...), el recurso de casacién presentado (...) se interpone por el
cauce correcto y se estructura en cuatro motivos. En el primero alega la infraccién del
art. 236.2 TRLSC. Cita como infringida la doctrina jurisprudencial contenida en las
STS n.2721/2012, de 4 de diciembre y la STS n.© 224/2016, de 8 de abril. Entiende
que de la prueba practicada no cabe concluir que el recurrente actuase como admi-
nistrador de hecho, tal y como se configura por la jurisprudencia citada.

En el segundo motivo alega la infraccién del art. 68 de la Ley 4/2010, de 29 de
junio, de cooperativas del Principado de Asturias, asi como el art. 241 TRLSC. In-
voca, a los efectos de acreditar el interés casacional, la doctrina contenida en las STS,
del Pleno, n° 472/2016, de 13 de junio; STS n° 150/2017, de 2 de marzo; STS n°
253/2016, de 18 de abril; y STS n° 467/2005, de 20 de junio. Expone que no se ha
realizado un esfuerzo argumentativo que permita apreciar la concurrencia de los pre-
supuestos propios de la accién individual, tal y como es exigido jurisprudencialmente.

En el tercer motivo alega la infraccién del art. 68 de la Ley 4/2010, de 29 de ju-
nio, de Cooperativas del Principado de Asturias, asi como del art. 241 TRLSC. Cita,
a los efectos de justificar el interés casacional, las STS, del Pleno, n° 472/2016, de
13 de junio; STS n° 150/2017, de 2 de marzo; STS n° 253/2016, de 18 de abril; y
STS n° 467/2005, de 20 de junio. Expone que el hecho de no haber presentado las
cuentas anuales no conlleva automdticamente la declaracién de responsabilidad del
administrador, precisindose un nexo causal entre el dano y el hecho generador de
responsabilidad.

En el cuarto motivo se alega la infraccién del art. 68 de la Ley 4/2010, de 29 de
junio, de Cooperativas del Principado de Asturias, asi como del art. 241 TRLSC.

CIRIEC-Espaiia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 38/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



420

Maria José Arnau Cosin - Jesds Olavarria Iglesia

Cita, a los efectos de justificar el interés casacional, las STS, del Pleno, n° 472/2016,
de 13 de junio; STS n° 150/2017, de 2 de marzo; STS n° 253/2016, de 18 de abril;
y STS n° 467/2005, de 20 de junio. Expone que el mero hecho de no haber instado
el concurso o la liquidacién societaria no constituyen un hecho merecedor de la atri-
bucién de responsabilidad.

Finalmente, en el quinto motivo, alega la infraccién del art. 253 TRLSC, en re-
lacién a los arts. 279 y 365 TRLSC. Cita como vulnerada la doctrina que emana de
la STS n° 721/2012, de 4 de diciembre. Razona que no cabe exigir responsabilidad a
un administrador de hecho por no haber formulado las cuentas, ni haber convocado
junta al efecto de pronunciarse sobre las mismas, o sobre la conveniencia de solicitar
el concurso o la liquidacién.

TERCERO.- A la vista de lo expuesto y pese a las manifestaciones de la parte re-
currente, el recurso de casacién no puede prosperar, al incurrir, en su motivo prime-
ro, en la causa de inadmisién de carencia manifiesta de fundamento (art. 483.2.4.°
LEC) por alteracién de la base féctica de la sentencia. Afirma la recurrente, que
no cabe entender acreditados los requisitos establecidos jurisprudencialmente para
entender que el recurrente actuaba como administrador de hecho. Ello obvia que la
resolucién recurrida, tras valorar de forma conjunta la prueba, concluye apreciando
la condicién de administrador de hecho del recurrente. Asi, establece (Fundamento
de Derecho Tercero), que:

“[...] Discrepa el Tribunal de dicha valoracién probatoria. En otro correo de 2013
Horacio refiere que fue Fabio quien hizo el proyecto de empresa de la Cooperativa,
f. 42 y 43, pero es que ademds este en sendos correos de marzo de 2015 se presenta
expresamente como administrador de hecho de la Cooperativa y efectta una pro-
puesta de pago de la deuda del préstamo, £.45 y 46, y en la sobredicha carta, £.48,
descriptivamente narra que al cesar las subvenciones que percibia FMM propuso a
sus trabajadores la constitucién de una cooperativa para asumir las actividades de la
Fundacién que presidia desde un punto de vista empresarial, solicitando el préstamo
participativo a la sociedad demandante para financiar la creacién de la cooperativa en
la que los cargos de administrador e interventor se designaron de modo nicamente
formal siendo €l quien asumia la gestién de la cooperativa, conjunto probatorio que
presenta a D. Fabio como proyectista de la cooperativa y gestor eficiente de su activi-
dad y no de un modo oculto sino del aparente descrito y concurrente con el cargo de
administrador de derecho como indica la apelante en su recurso [...]”.

La recurrente prescinde de estas premisas ficticas en su recurso, construyéndolo,
asi pues, sobre bases artificiales. (...)
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En cuanto a los motivos segundo, tercero, cuarto y quinto, deben inadmitirse,
al incurrir en la causa de inadmisién de carencia manifiesta de fundamento (art.
483.2.4° LEC) por no respetar la base fictica y razén decisoria de la resolucién recu-
rrida. En relacién a la cuestién de la accién individual de responsabilidad contra los
miembros del Consejo Rector de una Sociedad Cooperativa, por los dafios causados
por el cierre de facto de la sociedad, sin previa disolucién y liquidacién, hemos dicho
recientemente en nuestra STS n° 129/2017, de 27 de febrero (R] 2017, 603), que:

“[...] La Ley 27/1999 de 16 de julio (RCL 1999,1896), de Cooperativas, apli-
cable al presente caso prevé una remisién a la normativa societaria en materia por
responsabilidad por dafo. En particular, su articulo 43 dispone lo siguiente: La res-
ponsabilidad de los consejeros por danos causados, se regird por lo dispuesto para los
administradores de las sociedades anénimas. La Ley de Sociedades Anénimas, vigen-
te cuando se produjeron los hechos regulaba junto con la accién social de responsa-
bilidad, la accién individual en el articulo 135 TRLSA. Norma que en la actualidad
se halla en el articulo 241 TRLSC.

Aunque en alguna ocasién hemos admitido que pudiera ejercitarse la accion indi-
vidual para solicitar la indemnizacién del dafio que suponia para un deudor el impa-
go de sus créditos como consecuencia del cierre de facto de la actividad empresarial
de la sociedad (caso de la sentencia 261/2007, de 14 de marzo), recientemente hemos
establecido algunas matizaciones en relacién con los requisitos que deben concurrir.

Esta doctrina jurisprudencial se halla contenida en la sentencia del pleno
472/2016, de 13 de julio que, entre otros extremos, declard lo siguiente:

Para ajustar de forma mds adecuada el ejercicio de la accién individual en estos ca-
sos de cierre de hecho, resulta conveniente realizar algunas matizaciones en relacién
con el dafio directo y la relaciéon de causalidad.

2. En primer lugar, no debe obviarse que la accién individual de responsabilidad
presupone, en contraposicién con la accién social de responsabilidad, la existencia de
un dano directo al tercero que la ejercita (en este caso un acreedor). Al respecto, sirva
la distincién que respecto de una y otra accién se contiene en la sentencia 396/2013,
de 20 de junio:

La jurisprudencia y la doctrina han distinguido en el sistema legal de responsa-
bilidad de los administradores sociales que los dafos se causen a la sociedad, o se
causen a socios o terceros, generalmente acreedores; y en este tltimo caso, que la
lesion sea directa, o que sea indirecta, en cuanto refleja de la causada directamente a
la sociedad.

La exigencia de responsabilidad a los administradores por los dafios causados a
la sociedad se hace a través de la denominada accién social, que regula el art. 134
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del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (actualmente, art. 238 del
TRLSC).

La exigencia de responsabilidad por dafos causados directamente a los socios
o a terceros (sehaladamente, a los acreedores) se hace a través de la denominada
accién individual, que estd regulada en el art. 135 del TRLSC (actualmente, art.
241 del TRLSC). El texto del precepto explicita claramente el requisito del carcter
directo de la lesion resarcible mediante el ejercicio de dicha accidn, al disponer: “[n]
o obstante lo dispuesto en los articulos precedentes, quedan a salvo las acciones de
indemnizacién que puedan corresponder a los socios y a terceros por actos de los ad-
ministradores que lesionen directamente los intereses de aquéllos” (énfasis anadido).

Por esa razén, doctrina y jurisprudencia han excluido que mediante la accién
individual pueda el socio exigir al administrador social responsabilidad por los danos
que se produzcan de modo reflejo en su patrimonio como consecuencia del dano
causado directamente a la sociedad. Para que pueda aplicarse el art. 135 del TRLSC
se requiere la existencia de un dafo directo a los socios o a terceros. Si el dano al
socio es reflejo del dano al patrimonio social solo puede ejercitarse la accién social de
responsabilidad. En tal caso, la indemnizacién que se obtenga reparard el patrimonio
social y, de reflejo, el individual de socios o terceros.

Como resumen de lo expuesto, cuando la actuacién ilicita del administrador so-
cial ha perjudicado directamente a la sociedad, produciendo un quebranto en su
patrimonio social o incluso su desaparicién de hecho, la accién que puede ejercitarse
es la accién social del art. 134 del TRLSC, dirigida a la reconstitucién del patrimonio
social, en los términos previstos en tal precepto legal en cuanto a legitimacién activa,
esto es, legitimacién directa de la sociedad y subsidiaria, cumpliéndose ciertos requi-
sitos, de la minoria social o de los acreedores.

De acuerdo con la resefiada distincién légica, para que el ilicito orgdnico que
supone el cierre de hecho (incumplimiento de los deberes de disolucién y liquida-
cién de la sociedad) pueda dar lugar a una accién individual es preciso que el dano
ocasionado sea directo al acreedor que la ejercita. Esto es: es necesario que el ilicito
orgdnico incida directamente en la insatisfaccion del crédito.

3. En este contexto, como ya hemos adelantado al resolver el recurso extraordina-
rio por infraccién procesal, para que pueda imputarse al administrador el impago de
una deuda social, como dano ocasionado directamente a la acreedora demandante,
debe existir un incumplimiento nitido de un deber legal al que pueda anudarse de
forma directa el impago de la deuda social.

Es indudable que el incumplimiento de los deberes legales relativos a la disolu-
cién de la sociedad y a su liquidacién, constituye un ilicito orgdnico grave del admi-
nistrador y, en su caso, del liquidador. Pero, para que prospere la accién individual
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en estos casos, no basta con que la sociedad hubiera estado en causa de disolucién
y no hubiera sido formalmente disuelta, sino que es preciso acreditar algo mds, que
de haberse realizado la correcta disolucién y liquidacién si hubiera sido posible al
acreedor hacerse cobro de su crédito, total o parcialmente. Dicho de otro modo, mds
general, que el cierre de hecho impidié el pago del crédito.

Como ya hemos adelantado en el fundamento juridico anterior, esto exige del
acreedor social que ¢jercite la accién individual frente al administrador un minimo
esfuerzo argumentativo, sin perjuicio de trasladarles a los administradores las conse-
cuencias de la carga de la prueba de la situacién patrimonial de la sociedad en cada
momento (sentencia 253/2016, de 18 de abril).

En el presente caso, la sentencia recurrida sustenta la “ratio decidendi” de un
modo concorde con la doctrina jurisprudencial expuesta. En este sentido, considera
que la demanda no se limita a fundar la responsabilidad de los consejeros respecto del
impago del crédito de la demandante en la falta de disolucién y liquidacién de la so-
ciedad cooperativa, sino que anuda directamente dicho fundamento al cierre de facto
que impidi6 el pago requerido. Como hemos reiterado en otras ocasiones, cuando
un acreedor ejercita una accién individual de responsabilidad frente al administrador
de una sociedad en la que el dafio o perjuicio cuya indemnizacién se pretende es el
impago de un crédito, es muy facil caer en el riesgo de identificar “la actuacién anti-
juridica de la sociedad que no abona sus deudas y cuyos acreedores se ven impedidos
para cobrarlas porque la sociedad deudora es insolvente, con la infraccién por su
administrador de la ley o los estatutos, o de los deberes inherentes a su cargo. Esta
erronea concepcién de la responsabilidad de los administradores sociales convertirfa
tal responsabilidad en objetiva y se produciria una confusién entre la actuacién en
el trafico juridico de la sociedad y la actuacién de su administrador” (sentencias
150/2017, de 2 de marzo, y 274/2017, de 5 de mayo).

Por eso venimos insistiendo que “para que pueda prosperar la accién individual es
necesario identificar una conducta propia del administrador, distinta de no haber pa-
gado el crédito, que pueda calificarse de ilicito orgdnico y a la cual pueda atribuirse la
causa de no haber sido satisfecho el crédito” (sentencia 580/2019, de 5 de noviembre).

Es desde esta perspectiva, desde la que la jurisprudencia ha admitido el impago
de un crédito como dafio o perjuicio susceptible de ser indemnizado por una accién
individual. En este caso el ilicito orgdnico denunciado ha sido realizar un cierre de
hecho sin practicar operaciones de liquidacién y una denuncia genérica de distraccion
de activos. En un supuesto como este la dificultad radica en apreciar una relacién de
causalidad entre esta conducta y el impago de la deuda, pues se precisa la constataciéon
de la existencia de concretos activos cuya realizacién hubiera permitido abonar total o
parcialmente la deuda. Algo que realizado hubiera servido para pagar el crédito. [...]”
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Pues bien, en el caso, la Audiencia sustenta la ratio decidendi [razén de decidir]
de un modo concorde con la doctrina jurisprudencial expuesta. Considera que la
actora no se limita a fundar la responsabilidad del administrador de hecho respecto
del impago del crédito de la demandante en la falta de disolucién y liquidacién de
la sociedad cooperativa, sino que anuda directamente dicho fundamento al cierre de
facto. Asi, (Fundamento de Derecho Cuarto), dice:

“[...] En la carta mencionada D. Marcelino precisaba que se habia solicitado un
préstamo de 84.000 euros, importe que requeria el proyecto de la cooperativa, pero
que al concederse tan solo 50.000 euros ECO dejo a deber 34.000 euros a FMM a
la que compro el equipamiento de segunda mano, si bien en autos, £.26, consta una
factura de FMM a cargo de ECO por venta de equipamiento por cese de actividad
de fecha 14 de octubre de 2011, fecha de firma del préstamo litigioso, y cuantia de
50.000 euros. El recurso al definir las actuaciones antijuridicas y danosas de los admi-
nistradores refiere que ya de inicio se acepté una deuda de la cooperativa de 34.000
euros, circunstancia que en s misma no parece merecer reproche antijuridico y no es
inusual en el inicio de proyectos empresariales, distinto es que como se reconoce en
correo de D. Maximiliano de agosto de 2013, £.32, FMM era el cliente principal de
ECO que por situacién de crisis se disolvié de facto en mayo de eses afio, saldando
parte de la deuda con FMM mediante la venta del equipo, es decir el administrador
de hecho como gestor directo y con el consentimiento del administrador de derecho,
en reconocida situacién de insolvencia de ECO, la descapitalizan directamente para
atender deudas con la Fundacién vinculada y ademds sin acudir al pertinente trdmite
concursal, con lo que se privé a la sociedad prestamista de la oportunidad de ejercitar
acciones de reintegracion [...]”

En consecuencia, no puede estimarse que la resolucién recurrida se oponga a la
doctrina jurisprudencial expuesta, sino que, en atencidn a las circunstancias ficticas
del caso, la aplica.

CUARTO.- (...)
Las razones expuestas justifican la inadmisién de los recursos interpuestos (...).
QUINTO.- (..)»

* STS ntim.173/2021, 29 de marzo (Civil) (JUR 2021/123021)

Ponente: Francisco Marin Castdn

Resumen: Baja voluntaria de cooperativistas en cooperativa de vivienda, al incum-
plir estd tiltima el contrato y, por tanto, los plazos previstos para la entrega de las vivien-
das. Procedencia de la restitucion de las cantidades anticipadas por los cooperativistas.
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El riesgo de acabar las obras dentro del plazo establecido es asumido integramente por el
promotor vendedor como parte de su riesgo empresarial. Inexistencia de causas imprevi-
sibles e inevitables.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- En el presente litigio los cooperativistas-demandantes reclamaron
las cantidades aportadas en su dia para la adjudicacién de una vivienda. La demanda
se interpuso contra el banco avalista demandado, hoy recurrente, que ha sido conde-
nado en ambas instancias al pago de esas cantidades, reduciéndose la controversia en
casacién a determinar si concurria causa de rescisién con arreglo a la doctrina de esta
sala sobre el art. 3 de la Ley 57/1968, determinante de la efectividad del aval, o si,
por el contrario, dada la indeterminacién del plazo de entrega de la vivienda, se traté
de un caso de extincién contractual por mutuo disenso entre los cooperativistas y la
cooperativa-promotora que excluia la responsabilidad de la garante.

Son antecedentes relevantes para la decision del recurso los siguientes:

1. Hechos probados o no discutidos:

1.1. La “Cooperativa de Viviendas Hoces de Cuenca, S. Coop de C-LM” (en
adelante CVHC o la cooperativa), constituida el 11 de julio de 2002 (...), promovié
la construccién de viviendas de proteccién publica en una parcela de su propiedad
sita en el drea denominada “Villarromdn IV”, ubicada dentro del término municipal
de Cuenca.

Es un hecho admitido (...) que los estatutos de la cooperativa (...) facultaban a
los socios cooperativistas a pedir la baja voluntaria y a exigir el reembolso de sus apor-
taciones, sin que se les pudiera practicar ninguna deduccién si la baja se calificaba
como “justificable”. En particular (...), se establecié (art. 14.3) que se considerarian
justificadas las bajas voluntarias: “c) En los casos previstos en el art. 137.2 de la Ley
de Cooperativas” (...).

1.2. Caja Rural de Cuenca, luego Caja Rural de Albacete, Ciudad Real y Cuenca,
Sociedad Cooperativa de Crédito, Globalcaja (en adelante Globalcaja o el banco),
garantizé la devolucion a los cooperativistas de las cantidades anticipadas a la coope-
rativa mediante aval colectivo de fecha 7 de noviembre de 2005 (...).

En el mismo se decia que el banco avalaba a la cooperativa-promotora en los
siguientes términos:

“A los efectos de lo dispuesto en la Ley 57/1968, de 27 de julio, para que pueda
percibir de los adquirentes de las viviendas en construccién, del que es promotor, en
Poligono Villa Romén Il y IV de Cuenca, hasta la cantidad total de UN MILLON
DOSCIENTOS SETENTA Y DOS MIL EUROS (1.272.000,00€), obligindose

solidariamente con la avalada a devolver las cantidades entregadas a este por los ad-
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quirentes de las viviendas, con renuncia del beneficio de excusién y cualquier otro
que le pudiera corresponder, asi como los intereses legales desde la fecha de la entrega
hasta la devolucién o en cualquier caso hasta la formalizacién de la correspondiente
escritura de compraventa/subrogacién de los futuros adquirentes”.

1.3. Con fecha 21 de agosto de 2007 D. Belarmino y D2 Virginia se incorporaron
a la cooperativa realizando una primera aportaciéon por importe de 20.000 euros, que
fue financiada mediante un préstamo de la propia entidad bancaria que avalaba la
promocién (docs. 2 y 3 de la demanda).

1.4. Con fecha 17 de marzo de 2015 los citados cooperativistas, a través de su
abogado, requirieron a la cooperativa para que les remitiera “certificacién auténtica’
de “las cantidades entregadas...a dicha cooperativa”, “destino para el que se entrega-
ron las mismas”, y “situacion o estado de avance del piso que se pretendia recibir...y
posibilidades de una inminente entrega del mismo” (doc. 6 de la demanda).

1.5. Con fecha 9 de abril de 2015 la cooperativa respondi6 certificando haber
recibido anticipos por importe total de 26.800 euros (de esa cantidad, 300 euros en
concepto de aportacién obligatoria al capital y los restantes 26.500 euros, IVA in-
cluido, a cuenta del precio de la vivienda) e indicando que la construccién no habia
podido ni siquiera iniciarse al estar las obras de urbanizacién pendientes de ejecucion
por causa no imputable a la cooperativa (doc. 4 de la demanda).

1.6. Con fecha 13 de abril de 2015 los citados cooperativistas solicitaron su baja
al amparo de lo previsto en el art. 137.2, apdo. ¢) de la Ley 11/2010, de 4 de noviem-
bre, de Cooperativas de Castilla-La Mancha, en adelante LCoopCLM, por haber
transcurrido mds de cinco afios desde su incorporacion sin haber recibido la vivienda
y sin que ni tan siquiera se hubieran iniciado las obras de construccidn, y reclamaron
la devolucién de las cantidades anticipadas (doc. 7 de la demanda).

1.7. Con fecha 20 de abril de 2015 los cooperativistas requirieron al banco ava-
lista solicitando el abono de los citados 26.800 euros, pero el banco no contesté al
requerimiento.

2. A mediados de noviembre de 2015 los citados cooperativistas interpusieron la
demanda del presente litigio solicitando se condenara al banco demandado a pagar a
los demandantes la cantidad total de 26.500 euros mds sus intereses legales.

En sintesis, alegaron: (i) que la cooperativa-promotora habfa incumplido su obli-
gacién de entregar la vivienda al no haberse iniciado ni siquiera su construccién pese
al tiempo transcurrido desde la incorporacién de los demandantes a la cooperativa, lo
que motivo que los demandantes se dieran de baja y reclamaran extrajudicialmente
-tanto a la promotora como al banco avalista- la devolucién de las cantidades antici-
padas; (ii) que por su condicién de avalista, el banco demandado debia responder de
la devolucién de dichas cantidades, por ser su responsabilidad solidaria y no depen-
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der de la emisién de avales individuales ni de la naturaleza -ordinaria o especial- de la
cuenta de la promotora en que fueron ingresadas.

Globalcaja se opuso a la demanda alegando, en lo que ahora interesa y en sintesis:
(i) que en el contrato “de adquisicién de vivienda (futura)” entre cooperativistas y
cooperativa (el cual ni tan siquiera se habia aportado con la demanda) no constaba
que se hubiera pactado un plazo de entrega determinado; (ii) que la indeterminacién
de dicho plazo respondia a que el suelo en el que se iba a construir estaba pendiente
de urbanizar, circunstancia conocida por los demandantes, pese a lo cual decidieron
contratar asumiendo por tanto los riesgos inherentes a la situacién del suelo; (iii) que
lo anterior implicaba que la falta de inicio de las obras no podia imputarse a la coo-
perativa-promotora; (iv) que por todo ello no existia un incumplimiento resolutorio
imputable a la cooperativa, de manera que si el contrato se extinguié fue debido a la
pérdida de interés de los demandantes y a la existencia de un acuerdo entre las partes
(la cooperativa aceptd la baja) o mutuo disenso; y (v) que en consecuencia, conforme
a la jurisprudencia fijada por las sentencias 133/2015, de 23 de marzo (R] 2015,
1158), de pleno, y 578/2015, de 19 de octubre (R] 2015,4847), el banco avalista no
debia responder.

3. La sentencia de primera instancia estimé integramente la demanda y condené
en costas a la entidad demandada.

Sus razones fueron, en sintesis las siguientes: (i) este caso diferfa del resuelto por la
Audiencia Provincial de Cuenca con fecha 25 de octubre de 2016, porque entonces
la baja del cooperativista se debi6 a haber perdido su empleo mientras que la baja de
los ahora demandantes respondié a la falta de entrega de su vivienda; (ii) la falta de
plazo contractual para la entrega de la vivienda no era ébice para apreciar el incum-
plimiento resolutorio de la promotora, pues tanto la citada sentencia de la Audiencia
como la sentencia de esta sala de 30 de enero de 2014 declararon al respecto que es
suficiente para apreciar la falta de cumplimiento con que haya pasado “un lapso de
tiempo suficiente para cumplir el contrato de compraventa, sin poder pretender la
parte vendedora tener pendiente el cumplimiento quedando la compradora vincula-
da indefinidamente”; (iii) la falta de entrega era bastante para apreciar el incumpli-
miento resolutorio de la promotora y que en tales circunstancias, la entidad avalista,
la cual habia renunciado al beneficio de excusién y a cualquier otro que pudiera
corresponderle, deberia responder de la devolucién de las cantidades anticipadas por
los demandantes, no siendo ébice la omisién de certificados individuales (citaba en
tal sentido la sentencia del pleno de esta sala de 23 de septiembre de 2015; y (iv) la
responsabilidad de la demandada alcanzaba al total de las cantidades certificadas por
la cooperativa como recibidas, mds intereses legales desde la fecha de su entrega.
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4. La sentencia de segunda instancia, desestimando el recurso de apelacién del
banco, confirmé la sentencia apelada e impuso las costas de la segunda instancia a la
entidad apelante.

5. Contra esta sentencia el banco demandado-apelante ha interpuesto recurso de
casacién por interés casacional en su modalidad de oposicién a la doctrina jurispru-
dencial de esta sala. La parte recurrida ha solicitado su desestimacién tanto por causas
de inadmisién como por razones de fondo.

SEGUNDO.- El tnico motivo del recurso se funda en infraccién del art. 3 de
la Ley 57/1968 y de la doctrina jurisprudencial contenida en la sentencia del pleno
de esta sala 133/2015, de 23 de marzo, que exime de responsabilidad a la entidad
avalista cuando la extincién del contrato se deba no al previo incumplimiento del
promotor, sino al mutuo disenso.

En su desarrollo se argumenta, en sintesis: (i) que el avalista solo responde si se da
el presupuesto de incumplimiento por el promotor el plazo de entrega de la vivienda;
(ii) que dicho presupuesto no concurre en este caso por estar probado que no se pactd
un plazo determinado de entrega de la vivienda; (iii) que, por tanto, el contrato entre
cooperativistas y cooperativa se extinguié por mutuo disenso, lo que excluye la res-
ponsabilidad de la entidad avalista; y (iv) que la sentencia recurrida aplic6 indebida-
mente, en perjuicio del banco avalista, la LCoopCLM 2010, al considerar suficiente
para apreciar el incumplimiento de la promotora el transcurso de cinco afios desde la
incorporacién de los cooperativistas.

La parte recurrida se ha opuesto al recurso alegando, en sintesis: (i) que concurre
la causa de inadmision de falta de acreditacién del interés casacional porque la ju-
risprudencia invocada solo puede llevar a una modificacién del fallo omitiendo los
hechos probados que llevaron al tribunal sentenciador a concluir que el contrato no
se extinguié por mutuo disenso; y (ii) que en todo caso el motivo debe ser desesti-
mado por las siguientes razones de fondo: a) el criterio de la sentencia recurrida es
el que la propia Audiencia Provincial de Cuenca habia seguido en otros litigios que
enfrentaban a la misma cooperativa con otros cooperativistas (se citan la SAP Cuenca
192/2017, de 17 de octubre, en el recurso de apelacién 144/2017, que no fue recu-
rrida en casacién, y la SAP Cuenca 156/2017, de 26 de julio, recurso de apelacién
3965/2017, contra la que se interpuso recurso de casacién que fue inadmitido); b)
en la actualidad no quedan cooperativistas, y la cooperativa, en concurso de acreedo-
res, ha perdido la condicién de agente urbanizador; ¢) no puede hablarse de mutuo
disenso cuando la baja del cooperativista estd justificada por ser posterior al venci-
miento del plazo mdximo de cinco afios del art. 137.2 LCoopCLM o, en todo caso,
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“posterior al plazo estimado de entrega” que la propia demandada situ6 en octubre de
2008 segin la pdg. 20 in fine de su recurso; d) no puede negarse la existencia de un
incumplimiento contractual con efectos resolutorios por parte de la cooperativa, ya
que no se puede obligar al cooperativista a esperar la entrega de la vivienda “mds alld
de todo plazo razonable”; e) la sentencia de esta sala de 30 de abril de 2015 resolvi6
un caso similar y no aprecio 6bice en la ausencia de plazo determinado de entrega; f)
la avalista era conocedora de la situacién del suelo y nada objeté; g) la falta de plazo
para el cumplimiento de las obligaciones contractuales no es causa invalidante de
los contratos, porque la ley permite su sefialamiento por los tribunales (se cita el art.
1128 CC); e h) el incumplimiento de la obligacién de entrega justifica la rescisién
del contrato conforme al art. 3 de la Ley 57/1968; e i) incluso en la hipétesis de que
la extincién se debiera al mutuo disenso, al haber sido este posterior al incumpli-
miento de la cooperativa la entidad garante serfa igualmente responsable.

TERCERO.- (...)

CUARTO.- La Ley 57/1968 impone al promotor de toda clase de viviendas en
construccién, también a las cooperativas de viviendas, incluidas las de proteccién
oficial, la obligacién “esencial” (en este sentido, sentencia 2/2020, de 8 de enero y las
que en ella se citan) de garantizar la devolucién de las cantidades que entreguen los
compradores a cuenta del precio mediante aval o seguro. En particular, la jurispru-
dencia ha declarado que es aplicable en beneficio de los cooperativistas de viviendas
la garantia de devolucién de las cantidades anticipadas establecida en el art. 1-12
de dicha ley, como un derecho irrenunciable (art. 7). Asi lo declaré expresamente
la sentencia 540/2013, de 13 de septiembre, de pleno, incluso para la fase inicial
o embrionaria de adquisicién del solar, y ninguna duda suscité su aplicacién en las
sentencias 780/2014, de 30 de abril de 2015, 781/2014, de 16 de enero de 2015,
ambas también de pleno, asi como en las posteriores sentencias 496/2016, de 15 de
julio, 355/2019, de 25 de junio, y 30/2020, de 20 de enero.

De acuerdo con la jurisprudencia sobre la Ley 57/1968, dicha garantia (sea se-
guro o aval, y en este dltimo caso aunque no se haya llegado a extender un aval
individualizado, segin el criterio fijado por la sentencia de pleno 322/2015, de 23
de septiembre) subsiste mientras la construccién no se inicie o no llegue a buen fin
por cualquier causa en el plazo convenido, de manera que la falta de entrega de la
vivienda en plazo, conforme al art. 3 de dicha ley, permite al cesionario optar por la
rescision del contrato con devolucién de las cantidades entregadas a cuenta y exigir
dicha devolucién directamente a la entidad garante.

CIRIEC-Espaiia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 38/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



430 Maria José Arnau Cosin - Jesds Olavarria Iglesia

Por tanto, el avalista responde frente al cesionario de la vivienda, como lo haria
el promotor, de la devolucién de las cantidades anticipadas por aquel a cuenta del
precio si el promotor no cumple su obligacién de entrega efectiva.

Es cierto que la sentencia de pleno 133/2015 citada en el recurso declaré que “la
extincién por mutuo disenso de los contratos de compraventa de vivienda sujetos a la
Ley 57/1968 extingue también la garantia de las cantidades anticipadas a cuenta del
precio siempre que ese mutuo disenso sea anterior al vencimiento del plazo para el
inicio de la construccidn o, si estd ya se hubiese iniciado cuando se celebrd el contrato
de compraventa, al vencimiento del plazo establecido para la entrega de la vivienda”,
y a su vez recuerda que la sentencia de pleno 218/2014, de 7 de mayo, también exi-
gi6 para la ejecucion del aval el incumplimiento del vendedor, ciertamente que “por
cualquier causa’, pero asimismo siempre que constituya incumplimiento propio del
vendedor y no renuncia anticipada del comprador aceptada por el vendedor. De ahi
que concluya declarando lo siguiente:

“Cuestién distinta seria que la extincién del contrato de compraventa por mutuo
disenso hubiera sido posterior al vencimiento del plazo contractual para la entrega
de la vivienda, pues en tal caso el incumplimiento del vendedor ya se habria produ-
cido y, de no cumplir €l con la devolucién de las cantidades anticipadas, tendria que
hacerlo su garante”.

Sin embargo, lo que nunca ha admitido la jurisprudencia es que los cooperati-
vistas, aun en caso de omisién de un plazo para el inicio de la construccién o para la
entrega de las viviendas, queden a expensas de la cooperativa sin posibilidad ninguna
de recuperar las cantidades anticipadas, pues entonces se vulneraria abiertamente el
cardcter irrenunciable que el art. 7 de la Ley 57/1968 atribuye a los derechos de los
adquirentes de viviendas en construccién.

QUINTO.- De aplicar la doctrina jurisprudencial anteriormente expuesta al tini-
co motivo del recurso se desprende que este ha de ser desestimado por las siguientes
razones:

1.a) Como en los casos de las sentencias 2/2020 y 459/2019, también en este
la decisién de rescindir la relacién contractual por la que optaron los cooperativis-
tas-demandantes, dindose de baja de la cooperativa tal y como les facultaban sus
estatutos, con reintegro de sus aportaciones, no obedeci6 a una voluntad contraria a
la adquisicién de la vivienda, sino exclusivamente a la circunstancia -incontrovertible
a la luz de los hechos probados- de que la construccién no solo no habia finalizado
en plazo sino que ni tan siquiera habia comenzado a iniciarse casi trece afios después
de constituirse la cooperativa, casi diez desde que se presté el aval y casi ocho anos
después de que los propios cooperativistas- demandantes firmaran su incorporacién
a la misma e hicieran sus primeras aportaciones.
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Ademis la baja, en la fecha en que se comunicé (abril de 2015), estaba plena-
mente justificada porque los estatutos vigentes en ese momento y desde principios
de 2014 aludian como motivo justificado a los previstos en el art. 137.2, apdo. c)
LCoopCLM 2010, también aplicable por razones temporales (asi se desprende de
la sentencia 139/2002, de 18 de febrero, citada por la sentencia recurrida), segtin el
cual “2. Son causas de baja justificada de los socios de las cooperativas de vivienda,
ademds de las generales previstas en esta Ley y en los estatutos... ¢) un retraso injus-
tificado en la entrega de las viviendas que supere los treinta meses a la fecha prevista
por la cooperativa o en todo caso que hubiera transcurrido al menos cinco afios desde
que el socio se inscribié en la cooperativa o en su caso en la promocién [...]”

2.a) El incumplimiento de la cooperativa no podia justificarse por la circuns-
tancia de que el suelo estuviera pendiente de urbanizar, pues ademds de que esta
tuvo que ser conocida por la entidad garante cuando presté el aval, se trata de una
circunstancia que para la jurisprudencia de esta sala no puede operar en perjuicio de
los cesionarios de viviendas en construccion. Asi, la sentencia 247/2018, de 25 de
abril, declara que solo son no imputables a la promotora las causas imprevisibles e
inevitables a la fecha del contrato, y que no tienen esta consideracién las dificultades
y eventualidades propias de la actividad de la construccién, que el promotor tiene
necesariamente que prever (“el riesgo de acabar las obras dentro del plazo establecido
en el contrato es asumido integramente por el promotor vendedor como parte de su
riesgo empresarial y, en consecuencia, no puede trasladarse al comprador”).

3.a) Finalmente, el caso del presente recurso no es equiparable al del recurso
resuelto por la sentencia 43/2921, de 2 de febrero, en el que la construccién si se ter-
mind y las peticiones de baja de los cooperativistas obedecieron a razones diferentes
del incumplimiento de los plazos por la cooperativa.

SEXTO.- (...)»

I1. SOCIEDADES AGRARIAS DE TRANSFORMACION

* ATS 25 de noviembre de 2020 (Civil) (R]J 2020/4746)
Ponente: Francisco Marin Castdn

Resumen: Reclamacion a SAT en concepto de lucro cesante, ocasionado por el retraso
y la falta recogida de la fruta de su finca, con base a un supuesto contrato verbal previo
al contrato por escrito. Inadmision del recurso de casacion ya que no cabe revisar en esta
instancia la interpretacion del contrato, cuando ademds el recurrente se limita a alterar la
base fictica de la sentencia recurrida.
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Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- Los presentes recursos extraordinario por infraccién procesal y de
casacion se interponen contra una sentencia recaida en juicio ordinario en el que la
parte demandante, D. Lucas reclama a Citricos del Andrax, S.A.T. la cantidad de
36.551,79 euros en concepto de lucro cesante, ocasionado por el retraso y falta de
recogida de la fruta de la finca del actor; mds el interés legal y costas procesales. A
tales efectos indica en su demanda que demandada es una Sociedad Agraria de Trans-
formacién con mds de veinte anos de experiencia en la comercializacién de citricos
para consumo en fresco y para transformacién en zumo. Igualmente indica que el
demandante es titular de varias parcelas rusticas en el término municipal de Carmona
(Sevilla), dedicando dichas parcelas a la produccién de naranjas variedad navel foyos.
Sefiala que la variedad Navel-foyos debe ser recolectada en unas fechas determinadas,
puesto que a partir de esa fecha su maduracién en el drbol ya la hace no comercial.
Las fechas de recoleccién son entre octubre y enero. D. Lucas contacté con la de-
mandada con la intencién de pactar la venta de toda su produccién. En la empresa le
dieron el teléfono del encargado de compras en la provincia de Sevilla, D. Gerénimo,
con quien se puso en contacto el demandante. En octubre 2012, el Sr. Gerénimo vi-
sitd las fincas y estando conforme con el estado, la calidad y el volumen del cultivo y a
principios de noviembre de 2012, D. Gerénimo oferté al demandante adquirir para
Citricos del Andarax la totalidad de su produccién, a razén de 0,25€/Kg. Conforme
con la oferta, el demandante acepté el trato, comprometiéndose a la exclusividad
para esa campana con Citricos del Andarax y obligdndose la demandada a llevarse
toda la produccién antes de enero de 2013. A fecha del contrato, la calidad de la
fruta era éptima. D. fﬁigo, perito, realizé un informe de aforo en fecha 20/11/2012,
que estima un aforo de 176.000 Kg de naranjas para la produccién del demandante.
Conforme al acuerdo verbal, a finales de noviembre de 2012, el demandante seguia
reservando toda su produccion para venderla a Citricos del Andarax, de modo que,
no buscé ninguna otra posibilidad para la venta de su fruta. Al constatar que Citricos
del Andarax seguia sin ir a la finca a buscar la fruta, a principios de diciembre de
2012, el demandante solicit a D. Gerénimo la firma de un contrato por escrito. Pese
a las muchas llamadas que realizé el demandante, en enero de 2013, ain no se habia
firmado el contrato. Tras muchas llamadas y ruegos por parte de D. Lucas, el contrato
se firmé el 25 de enero de 2013. Ademds del precio que se habia pactado verbalmente
para la venta de naranjas de fresco (0,25€/Kg), la demandada incluyé un precio para
la venta de naranjas para la industria de la transformacién (zumo) a razén de 0,11€/
Kg, dado que en esa fecha, Citricos del Andarax sabia que las naranjas estaban en un
estado de maduracién no apropiado para su venta en fresco. Atin después de firmar
el contrato, la demandada seguia sin ir a recoger las naranjas. Citricos del Andarax
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se compromete a enviar camiones para cargar la fruta. D. Lucas contrata la cuadrilla
necesaria para hacer la recoleccion y la carga, pero por varias ocasiones, el camién de
la demandada no aparece por la finca para llevarse la fruta. Finalmente Citricos del
Andarax llegé a comprar 76.121 Kg de naranjas del demandante. El aforo previsto
para la finca del actor era de 176.000 Kg, que a 0,25€/k, hubieran producido una
ganancia de 44.000€. Sin embargo, Citricos del Andarax se retrasé tanto en la reco-
gida de la fruta, que sdlo llegd a recoger 76.121 Kg. Ademds, de los 76.121 Kg que
recogid, la demandada deshecho 8.410, pagando el resto (67.771 Kg), a 0,11€/Kg,
es decir: 7.448,21€, provocando al demandante un lucro cesante de mds de 36.000€/
Kg. (44.000€-7.448,21€:36.551,79€)”. Termina solicitando que se dictara sentencia
por la que se decldrese que la demandada debe indemnizar al demandante con el
lucro cesante que asciende a treinta y seis mil quinientos cincuenta y un euros con
setenta y nueve céntimos (36.551,79€), més intereses y costas.

La parte demandada se opuso a tal pretension alegando la falta de legitimacién
activa. A tal fin indica que no habiendo mds contrato relacionado con la cosecha
del demandante que el suscrito entre la demandada y San Sebastidn S.C.A. y, seglin
la excepcién procesal aducida, debe concluirse que el demandante carece de la le-
gitimacién activa necesaria para ser parte actora en la presente causa. Ya en cuanto
al fondo indica que la demandante basa su pretensién en el incumplimiento por
parte de Citricos del Andarax S.A.T. de un contrato celebrado de forma verbal cuya
existencia no ha quedado probada. No se ha producido incumplimiento alguno por
parte de Citricos del Andarax S.A.T. del contrato suscrito el 25 de enero, en primer
lugar, porque ha cumplido con todas sus obligaciones pactadas y en segundo porque
la actora no ha manifestado nada al respecto por lo que técitamente lo da por cum-
plido correctamente, con lo que resultaria del todo improcedente una sentencia que
se pronunciara sobre algo que no ha sido puesto en duda por ninguna de las partes.

La sentencia de primera instancia estimé integramente la demanda. Tras rechazar
la excepcidn de falta de legitimacién activa, considera probada la existencia de un
acuerdo verbal entre las partes, concluyendo del conjunto de la prueba practicada,
que la parte demandada incurrié en retraso en la recogida de la cosecha, ocasionando
un perjuicio al actor, fijando el importe de la indemnizacién por lucro cesante la
cantidad de 36.551,79 euros.

Contra dicha resolucién se interpuso recurso de apelacién por la demandada, el
cual fue resuelto por la sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria, Seccién Pri-
mera, de fecha 30 de enero de 2018. Dicha resolucién estima el recurso de apelacion
interpuesto revocando la sentencia de primera instancia en el sentido de desestimar
la demanda. Apoya tal decision, tras el examen de la prueba practicada, fundamen-
talmente documental y testifical, en que un contrato se ha cumplido, el firmado por
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escrito, y se reclama por un contrato verbal anterior que no resulta probado como
tal y que se deriva de las relaciones mantenidas con quien es factor de la empresa
demandada y acttia en calidad de técnico. Considera que existi6 un sistema de pre-
vias negociaciones que se vinculan por las partes en ese contrato redactado con las
indicaciones del demandante y por la cooperativa a la que pertenece, pero en modo
alguno queda acreditado un previo acuerdo o contrato verbal anterior.

(...)

SEGUNDO.- El escrito de interposicién del recurso de casacién se articula en
cinco motivos de casacion.

En el motivo primero, tras citar como precepto legal infringido el articulo 1256
del Cédigo Civil, se alega la existencia de interés casacional por oposicién a la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, citando al efecto las sentencias de esta Sala de
fechas 13-07-2013 (rec. 2233/2010), 15-07-2013 (rec. 516/2011 y 19-05- 2014
(rec. 1147/2012), asi como la sentencia 77/2018 ndmero recurso 2267/2015 de 14
de febrero de 2018, relativas al arbitrio de uno de los contratantes

En el motivo segundo, tras citar como precepto legal infringido el articulo 1282
del Cédigo Civil, se alega la existencia de interés casacional por oposicién a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, citando al efecto varias sentencias de esta Sala sobre
la interpretacién de los contratos.

En el motivo tercero, tras citar como precepto legal infringido el articulo 286
del Cédigo de Comercio, se alega la existencia de interés casacional por oposicién a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, citando al efecto las sentencias de esta Sala
682/2012 de 2 de noviembre y 988/1996 de 18 de noviembre, relativas al factor
notorio.

En el motivo cuarto, tras citar como precepto legal infringido el articulo 1278 del
Cédigo Civil, se alega la existencia de interés casacional por oposicién a la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, citando al efecto las sentencias de esta Sala de fechas
13 de octubre de 1999, 26 de noviembre de 2002 y 15 de junio de 1984, referentes
a la validez de los acuerdos verbales.

Por tltimo, en el motivo quinto, tras citar como preceptos legales infringidos los
articulos 7.1 y 1258 del Cédigo Civil, se alega la existencia de interés casacional por
oposicién a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, citando al efecto las sentencias
de esta Sala 16 de mayo de 1988, 16 de diciembre de 1999, 31 de octubre de 2001 y
30 de enero de 2008, relativas a la responsabilidad precontractual.

A lo largo de los cinco motivos senalados, la parte recurrente, desde distintas
perspectivas, afirma la existencia de un acuerdo verbal entre las partes, anterior al
firmado por escrito.
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(...)

TERCERO.- Pues bien, a la vista de lo expuesto, el recurso de casacién no puede
ser admitido al incurrir en la causa de inadmisién de carencia manifiesta de funda-
mento (art. 483.2.4°, en relacién con el art. 477.2.30 de la LEC) por las siguientes
razones:

a) Afirmado por la parte recurrente en el recurso, en concreto en su motivo se-
gundo, la existencia de una incorrecta interpretacion del contrato celebrado entre las
partes, incurre en la causa de inadmisién de depender la resolucién del problema ju-
ridico planteado -interpretacién contractual- de las circunstancias concurrentes en el
caso y no ser la interpretacién llevada a efecto ilégica, absurda, arbitraria o contraria
alaley. (art. 483.2.3°, en relacién con el art. 477.2.3 de la LEC).

Es doctrina de esta Sala, recogida en la Sentencia de fecha 29 de febrero de 2012
(recurso de casacién n° 495/2008), que salvo supuestos excepcionales no se permite
revisar la interpretacién del contrato (...). En este sentido, la sentencia 292/2011,
de 2 de mayo, reiterando las 559/2010, de 21 septiembre, y 480/2010, de 13 julio,
declara que “[...] la funcién de interpretacién de los contratos corresponde a los Tri-
bunales de instancia y tal interpretacién ha de ser mantenida en casacién salvo que
su resultado se muestre ildgico, absurdo o manifiestamente contrario a las normas
que la disciplinanl[...]”.

No se pueden considerar infringidas las normas legales sobre interpretacién de los
contratos cuando, lejos de combatirse una labor hermenéutica abiertamente contra-
ria a lo dispuesto en dichas normas o al derecho a la tutela judicial, el recurrente se
limita a justificar el desacierto de la apreciacidn realizada por el tribunal de instancia,
con exclusivo propésito de sustituir una hipotética interpretacién dudosa por sus
propias conclusiones al respecto. El tinico objeto de discusién a través del recurso
de casacion sobre la interpretacién contractual, no se refiere a lo oportuno o conve-
niente, sino la ilegalidad, arbitrariedad o contradiccién del raciocinio 16gico. Por ello
salvo en estos casos, prevalecera el criterio del tribunal de instancia aunque la inter-
pretacién contenida en la sentencia no sea la tnica posible, o pudiera caber alguna
duda razonable acerca de su acierto o sobre su absoluta exactitud (SSTS 20 de marzo
de 2009 [RC n° 128/2004] y 19 de diciembre de 2009 [RC n° 2790/1999]).

La sentencia n° 290/2016, de 4 de mayo, remitiéndose a la sentencia ndm.
514/2010, de 21 julio, recuerda una reiterada doctrina segtin la cual la interpretacién
de los contratos es facultad propia de la instancia que sélo ha de ser revisada en casa-
cién cuando tal interpretacion lleve a resultados absurdos o contrarios a toda 16gica
0, en su caso, viole directamente alguna norma que imponga determinado criterio
de interpretacién. (...)
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En el presente caso no puede decirse que la interpretacién efectuada por la Au-
diencia Provincial resulte contraria a la 16gica, absurda o irracional, ni que haya vul-
nerado las normas hermenéuticas que se citan. La Audiencia Provincial concluye,
a la vista de lo acordado por las partes en su conjunto y de la prueba practicada, la
inexistencia de un contrato verbal previo a la celebracién del contrato por escrito.
Apoya tal afirmacién en el resultado de la prueba préctica, concluyendo que existié
un sistema de previas negociaciones que se vinculan por las partes en ese contrato re-
dactado con las indicaciones del demandante y por la cooperativa a la que pertenece,
pero en modo alguno queda acreditado un previo acuerdo o contrato verbal anterior.

Los argumentos desplegados por la resolucién recurrida al efecto impiden calificar
la interpretacién que sostiene la Audiencia Provincial como manifiestamente errénea
o arbitraria. Es mds, la parte recurrente a lo largo del recurso mezcla las cuestiones
relativas a la interpretacién del contrato con la valoracién probatoria, confundiendo
en numerosas ocasiones la apreciacién hermenéutica con la de valoracién probatoria,
contradiciendo asi la doctrina jurisprudencial plenamente pacifica de que no cabe
mezclar los temas probatorios con los interpretativos (STSS, entre otras, de 3 de abril
de 2003, 27 de mayo, 20 de octubre y 14 de diciembre de 2.005).

b) Por alteracién de la base fictica de la sentencia. La parte recurrente a lo largo
del recurso de casacién parte de la existencia de un acuerdo verbal previo al contrato
celebrado por escrito, eludiendo que la sentencia recurrida, tras la valoracién de la
prueba y la interpretacién de lo acordado entre las partes, concluye que existié un
sistema de previas negociaciones que se vinculan por las partes en ese contrato re-
dactado con las indicaciones del demandante y por la cooperativa a la que pertenece,
pero en modo alguno queda acreditado un previo acuerdo o contrato verbal anterior.

La parte recurrente a lo largo del recurso de casacién se limita a alterar la base
féctica de la sentencia recurrida. A tales efectos se debe recordar que es doctrina cons-
tante de esta Sala que la casacién no constituye una tercera instancia y no permite
revisar la valoracién de la prueba realizada por los Tribunales de apelacién, pues su
funcién es la de contrastar la correcta aplicacién del ordenamiento a la cuestién de
hecho, que ha de ser respetada (...). Como consecuencia de lo cual, en el recurso
de casacion se ha de partir necesariamente del respeto a los hechos declarados en la
sentencia recurrida, lo que en el presente caso no hace el recurrente.

¢) Esto determina la inexistencia del interés casacional representado por la con-
tradiccién con la jurisprudencia del Tribunal Supremo en tanto que el mismo no
se refiere al modo en que fue resuelta la cuestién en funcién de los elementos fécti-
cos, asi como de las valoraciones juridicas realizadas en la Sentencia a partir de tales
elementos, sino que se proyecta hacia un supuesto distinto al contemplado en ella,
desentendiéndose del resultado de hecho y de las consecuencias juridicas derivadas
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de los mismos, de suerte que no estamos sino ante una cita de norma infringida
meramente instrumental y, subsiguientemente, ante un interés casacional artificioso
incapaz de realizar la funcién de unificacién jurisprudencial propia del recurso desde
el momento en que responde a una situacién féctica distinta de la apreciada por la
resolucién recurrida, resolucién esta dltima que se ha limitado a aplicar la doctrina
vigente de esta Sala en la materia en atencién a los hechos declarados probados.
CUARTO.- La improcedencia del recurso de casacion determina igualmente que
deba inadmitirse el recurso extraordinario por infraccién procesal interpuesto (...).

QUINTO.- (...)»

ITI. ASOCIACIONES

*STS nim.141/2021, de 4 de febrero (Contencioso-Administrativo)
(RJ 2021/586)
Ponente: Wenceslao Olea Godoy

Resumen: Impugnacion de asociacion de la declaracion de utilidad piblica de la
Asociacion Derecho a Morir Dignamente. Inadmision del recurso de casacion al con-
cluirse que la finalidad de actividades encaminadas al asesoramiento de las personas al
momento final de su vida debe estimarse como promocion del derecho a la vida y, en con-
secuencia, una asociacion que asuma dichos fines resine las condiciones para ser declarada
de utilidad piiblica. La aportacion de las cuentas anuales de los dos ejercicios econdmicos
anteriores a la solicitud de declaracion de utilidad piiblica de una asociacion, constituye
un requisito imprescindible para que se pueda realizar dicha declaracion, sin perjuicio de
que para estimar la denegacion por dicha causa deben agotarse los tramites de subsana-
cion previsto legalmente.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.- Objeto del recurso y fundamento. Se interpone el presente recurso
de casacién 6395/2019 por la «Asociacién de Abogados Cristianos», contra la sen-
tencia de 5 de junio de 2019, dictada por la Seccién Quinta, de la Sala de lo Con-
tencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso 95/2018, que habia
sido promovido por la mencionada asociacién, contra la Orden (...) por la que se
declaraba de utilidad publica la «Asociacién Derecho a Morir Dignamenten.

La sentencia de instancia, rechazando la causa de inadmisibilidad que se habia
invocado, desestima el recurso contencioso-administrativo y confirma el acto im-

pugnado.
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A la vista de la decisién y motivacién de la sentencia de instancia, se prepara el
recurso de casacién (...), en el que se considera como cuestién casacional objetiva
para la formacién de la jurisprudencia, como ya dijimos, determinar si la declaracién
de utilidad pubica de una asociacién como la afectada por la resolucién impugnada,
a la vista de sus fines, es contraria al articulo 15 de la Constitucién, conforme a la
interpretacién que se hizo del mismo en la STC 120/1990, de 27 de junio; asi como
determinar si la aportacién de la cuentas anuales de la asociacién interesada, con su
solicitud, constituye un presupuesto necesario para la mencionada declaracién de
utilidad publica.

A esos efectos y sin perjuicio de que se puedan extender a otros, se consideran
que deben ser objeto de interpretacién el ya mencionado articulo 15 de la Cons-
titucidn; los articulos 1.a) y 32.1 o de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo,
Reguladora del Derecho de Asociacién; asi como el articulo 2.20 del Real Decreto
1740/200/2003(sic), de 19 de diciembre, sobre Procedimientos Relativos a Asocia-
ciones de Utilidad Publica; debiendo tomarse en consideracién las sentencias del
Tribunal Constitucional 53/1985; 120/1997 y 134/2006.

En el escrito de interposicién del recurso de casacién se aduce por la defensa de la
asociacién recurrente, que debe distinguirse entre un fin de interés general, que es lo
que comporta la declaracién de la utilidad puablica cuestionada en este proceso, con
una finalidad encaminada a la promocién de un mero ideario particular de quienes
promueven tal declaracién, y que, en el caso de autos, se trata de una finalidad de
un ideario «pro eugenésico y pro eutandsico» que no puede comportar aquel interés
general, a los efectos de la declaracién pretendida por la asociacion a que se refiere la
resolucién impugnada.

Por otro lado, se considera que la sentencia de instancia, al confirmar la resolu-
cién administrativa impugnada, vulnera el articulo 15.1° a) de la Constitucién, que
no reconoce un derecho a la muerte ni a ayudar a la muerte, que constituye uno
de los fines de la asociacién cuya utilidad publica se declara; siendo sintomadtica de
dicha finalidad el hecho de que varios de sus promotores hayan sido condenados por
delitos de cooperacién al suicidio, de conformidad con lo establecido en el articulo
143.40 del Cédigo Penal ; ya que la finalidad de la asociacién no es solo, como se
dice declara la sentencia de instancia, la de un cambio de legislacién, sino que entre
sus fines se incluyen el de la ayuda al final de la vida de las personas.

Se aduce en contra la sentencia de instancia, que desconoce el hecho de que entre
los fines que tiene la asociacién es la de la ayuda a la eutanasia con fines pecuniarios,
al amparo de un pretendido derecho a morir dignamente de sus socios, de donde se
concluye que tales fines no pueden estimarse incluidos en los establecidos en la Ley
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1/2002, en concreto, en su articulo 1.a). Se suma a ello que tales fines estdn limitados
a los asociados, de donde se concluye en una finalidad pecuniaria incompatible con
la determinacién de los fines de interés general. Se recuerda que el Tribunal Consti-
tucional ha declarado que no existe un derecho subjetivo a la muerte (S. 53/1985),
en contra de lo que se declara en la sentencia de instancia, cuando declara que no
es contrario a la Constitucién la despenalizacién de conductas penales referidas a
la eutanasia. Muy al contrario, a juicio de la recurrente, de la doctrina del Tribunal
Constitucional ha de recordarse que de la Constitucién se concluye que es deber
de los poderes publicos adoptar medidas de proteccién de la vida, con exclusiéon
de un pretendido derecho a morir, por mds que el derecho no comporte una faceta
negativa, pero que en modo alguno es admisible para el Tribunal Constitucional (S.
120/1990) la eutanasia como un derecho, en contra de lo que se sostiene en la sen-
tencia de instancia.

Sin perjuicio de la argumentacién ya expuesta, se aduce en el escrito de inter-
posicién del recurso, que se ha vulnerado en la sentencia de instancia, al reconocer
la legalidad de la resolucién impugnada, el articulo 32.1° de la ya mencionada Ley
Orgénica 1/2002, y el articulo 2.2° del Real Decreto 1740/2003, ya también citado,
conforme a los cuales, en la interpretacién que se hace por la parte recurrente, la de-
claracién de utilidad publica de una asociacién requiere de manera ineludible, como
conditio sine qua non, la aportacién de las cuentas anuales de la asociacién, de tal for-
ma que sin dicha aportacién no puede declararse la utilidad puablica de la misma. Y
en el caso de autos no se hizo dicha aportacién y no es admisible el argumento que se
hace en la sentencia de instancia de que dicha aportacién de las cuentas no constituye
un presupuesto esencial para la declaracién de utilidad publica.

Y en esa misma linea de legalidad del procedimiento, se aduce en el escrito de
interposicién que en la tramitacién de la declaracién de utilidad publica se requiere
por el articulo 32 de la Ley Orgédnica 1/2002, la emisién de informes de las Adminis-
traciones Publicas que no se han emitido en el caso de autos, lo cual vicia de nulidad
la declaracién realizada en la resolucién impugnada.

Se termina por suplicar en el escrito de interposicién que se fije como doctrina
jurisprudencial que la finalidad de una asociacién, con la finalidad como la de autos,
es contraria al derecho a la vida reconocido en el articulo 15 de la Constitucién,
que en el caso de autos debe rechazarse que exista un interés general, declarando
la necesidad de que la presentacién de las cuentas anuales debe considerarse como
presupuestos necesario para la declaracion de interés general, casando la sentencia de
instancia y dictando otra en sustitucién en la que se anule la resolucién administra-
tiva impugnada.

CIRIEC-Espaiia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 38/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



440 Maria José Arnau Cosin - Jesds Olavarria Iglesia

Han comparecido en el recurso para oponerse, tanto el Abogado del Estado como
la asociacién afectada por la resolucién impugnada, que suplican la desestimacion
del recurso y la confirmacién de la sentencia de instancia, si bien por la defensa de
la Administracién se suplica excluir del debate casacional el tema referido a la falta
de aportacion de las cuentas anuales de la asociacién a que se refiere la resolucién
originariamente impugnada.

SEGUNDO.- Examen de las cuestiones que suscitan interés casacional objetivo
para la formacién de la jurisprudencia. La exigencia de aportacién de las cuentas
anuales y sus efectos. Como ya se dijo antes, el objeto del presente recurso comporta
dar respuesta a dos cuestiones que se habian suscitado en la presente casacién; y si
bien el nicleo del debate ha de centrarse sobre la finalidad de la asociacién cuya
declaracién de utilidad pablica se acuerda en la resolucién impugnada; es lo cierto
que ya desde la previa instancia se habfa suscitado también en la originaria demanda
varias defectos formales, que han sido desestimados por la sentencia recurrida, como
ya vimos, de los que se ha traido a este debate casacional el referido a la aportaciéon
de las cuentas anuales -hay otras cuestiones formales suscitadas en el recurso de casa-
cién, pero no se incluyen en al auto de admisidn, lo cual relega su estudio al examen
de la pretension-; cuestién que se relaciona con los efectos que ha de comportar la
ausencia de la presentacién de dichas cuentas.

[...] debe recordarse que ya la misma sentencia de instancia, al examinar la alega-
cién sobre las irregularidades de las cuentas aportadas -que no su ausencia de apor-
tacién- argumenta, como ya se vio en su transcripcién, que ante la invocacién en la
demanda origen del proceso de que existian «contradicciones en las cuentas anuales
aportadas que no demuestran la imagen fiel del patrimonio», lo que se argumenta no
es, en modo alguno, como se pretende en el fundamento del recurso de casacién, que
la Sala de instancia considera que la exigencia de aportar las cuentas anuales carezca
de relevancia a los efectos de la declaracién de utilidad publica, sino que lo concluido
es que, siendo necesaria su aportacién, su valoracién, los fines de dichas cuentas, no
puede tratarse como un mero requisito formal, sino que deberd examinarse su con-
tenido a los efectos de los fines que impone la Ley Orgénica de 2002 para la decla-
racién de utilidad publica. Es decir, en palabras de la sentencia, «las cuentas anuales
han de tenerse en consideraciéon en el momento de la declaracién de utilidad publica
cuando evidencien el incumplimiento de alguno de los requisitos legalmente fijados
para obtener tal declaracién, sin perjuicio de las obligaciones establecidas al efecto
una vez obtenida dicha declaracién.» En suma, que serd la valoracién de las cuentas
anuales, que no se cuestiona deben presentarse con cardcter imperativo, la que de-
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berd realizarse a la hora de examinar los presupuestos materiales que condicionan,
tanto en la Ley Orgdnica como en el Real Decreto que la desarrolla, la declaraciéon
de utilidad publica.

Y es que, en efecto, no cabe cuestionar la necesidad de la aportacién de las cuentas
anuales de las asociaciones que pretendan la declaracién de utilidad puablica y con ca-
rdcter imperativo, es decir, que sin su aportacién no puede obtenerse esa declaracién.

Dicha exigencia ha de entenderse implicita en la regulacién legal. Ya de entra-
da, debe tenerse en cuenta que la declaracién de utilidad puablica de una asociacién
comporta una relevante trascendencia econdmica; es decir, sin perjuicio de la faceta
finalista de las asociaciones que aspiren a dicha declaracién, lo que resulta relevante
es que esa declaracion tiene el importante efecto, en palabras de la Ley Orgénica,
de «disfrutar... de ayudas y subvenciones... para el desarrollo de determinadas acti-
vidades y proyectos ...» (articulo 31); es decir, acceder a recursos econémicos de las
Administraciones Pablicas, las cuales no pueden desentenderse del correcto destino
de dichos recursos, por razones mds que evidentes sobre lo que no parece necesario
extenderse.

Lo que se quiere decir es que, sin perjuicio de la relevancia de los fines de las
asociaciones que pretendan obtener la declaracién de utilidad, o lo que es lo mismo,
obtener las subvenciones y ayudas publicas, la faceta financiera de dichas asociaciones
adquieren una especial relevancia, que no puede ser desatendida por el Legislador,
que las exige, ni por la Administracién a la hora de pronunciarse sobre dicha decla-
racién.

En el sentido expuesto, la Ley Orgdnica exige que para acceder a la declaracién
utilidad publica la asociacién debe estar constituida e inscrita dos afos antes a la
solicitud (articulo 32), lo cual es indudable que comporta la finalidad de reservar la
declaracién para aquellas asociaciones que tengan ya una actividad desarrollada con
una cierta perspectiva temporal; y precisamente en esa perspectiva, el Legislador no
se desentiende del aspecto econdmico, sino que en los articulos 31 y 32 exige una se-
rie de circunstancias que solo pueden ser apreciadas sobre el presupuesto de la apor-
tacién de tales cuentas anuales ( pueden senalarse, entre otros, la mera existencia de la
actividad a los fines de su constitucidn, que no beneficie s6lo a los asociados, contar
con medios personal y materiales adecuados, el cardcter finalista de las ayudas, limi-
tacién de percepcion de retribuciones de sus directivos, contar con medios materiales
etc.). Y bien es cierto que la Ley no impone de manera directa la necesidad de aportar
dichas cuentas anuales, pero no es menos cierto que ya la Ley Orgdnica confiere, en
su disposicién final tercera, facultad al Gobierno para su desarrollo reglamentario, y
que el articulo 35 de la misma Ley Orgdnica remite la tramitacién del procedimiento
a ese desarrollo reglamentario, mandato legislativo que se cumplimenté con el ya
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mencionado Real Decreto 1740/2003, que no contiene regulacién general de la Ley
Orgénica, sino exclusivamente, como cabe concluir de su mismo denominacién, a la
declaracién de utilidad publica de las asociaciones.

Pues bien, es el articulo 2 del mencionado Real Decreto el que establece que con
la solicitud de declaracién de utilidad publica deberd acompanarse, entre otros do-
cumentos, las «[C] cuentas anuales de los dos tltimos ejercicios cerrados, compren-
sivas del balance de situacidn, la cuenta de resultados y la memoria econdémica, que
muestren la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados
de la entidad. Dichos documentos se presentaran firmados por los miembros de la
junta directiva u érgano de representacién.» Los términos del precepto no dejan
duda alguna en cuanto a la exigencia imperativa de la aportacién de las cuentas de los
dos ejercicios anteriores a la solicitud, plazo que es acorde a la exigencia de no poder
solicitarse la declaracién sino una vez transcurrido el mencionado plazo de actividad,
como ya vimos.

Pretender, como se suscita en el debate procesal que aboca en la cuestion casacio-
nal que ahora examinamos, que esa exigencia debe relativizarse porque no se impon-
ga directamente la Ley Orgdnica, es desconocer la realidad de las cosas. En primer
lugar, porque cuando la propia Ley Orgdnica realiza la habilitacién reglamentaria,
y esa potestad se ejercita dentro del dmbito de la autorizacién, las exigencias son
propiamente de la misma norma habilitante, lo cual no quiere decir que la norma
reglamentaria aumente su rango normativo, pero si que la desarrolla; y es que, en
segundo lugar, aun siendo cierto que es una exigencia formal que no impone la Ley,
no es menos cierto que si impone el Legislador orgdnico tomar en consideracidn, al
decidir sobre la declaracién, una serie de circunstancias que solo son posibles si se
conoce, en los términos del precepto reglamentario, «la imagen fiel del patrimonio
[y]... la situacién financiera» de la asociacién que pretende la declaracién, lo cual
aboca la exigencia a esa implicita imposicién del mismo Legislador. Y no estaria de
mis senalar, por tltimo, que tampoco exige la Ley Orgdnica, de manera expresa, que
se aporten los demds documentos a que se refiere el articulo 2.2° del Real Decreto,
pero serfa impensable que pudiera hacerse una declaraciéon de utilidad publica, con
los relevantes efectos econémicos que comporta, sin conocer los datos a que se refie-
ren esos otros documentos y no por ello se ha de concluir que se trata de una mera
exigencia formal no invalidante.

Otra cosa serd, y se deja referencia en la sentencia de instancia, que la omisién de
alguna de esa documentacién requiera, en caso de omisién, del imperativo trdmite de
subsanacién que se impone con cardcter general en el articulo 68 de la Ley del Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas; pero en modo
alguno hacer el trdmite como mera irregularidad procedimental no invalidante.
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De lo razonado hemos de concluir, en relacién con la segunda de las cuestiones
que suscitan interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia, que la
aportacion de las cuentas anuales de los dos ejercicios econdmicos anteriores a la so-
licitud de declaracién de utilidad publica de una asociacién, constituye un requisito
imprescindible para que se pueda realizar dicha declaracién, sin perjuicio de que para
estimar la denegacién por dicha causa deben agotarse los trdmites de subsanaciéon
previsto legalmente.

TERCERO.- Examen de las cuestiones que suscitan interés casacional objetivo
para la formacién de la jurisprudencia. El interés general. Como ya se dijo, la cues-
tién que ha centrado el debate en el presente recurso estd vinculado a la principal
argumentacién aducida por la asociacién recurrente en relacién a los fines de la aso-
ciacién, declarada de utilidad publica en la resolucién que se revisa en el proceso; ese
debate queda delimitado en el auto de admision a la confrontacién de los fines de la
asociacién citada con el derecho fundamental a la vida, que se reconoce en el articulo
15 de la Constitucién.

Suscitado ahora esa cuestién, es necesario comenzar por sefialar que el debate ha
de enmarcarse en sus justos limites de la regulacién en materia de ejercicio del dere-
cho de asociacién que, como ya se dijo, se regula en el articulo 22 de la Constitucidn,
como uno de los derechos fundamentales que reconoce nuestra Norma Fundamen-
tal; cuyo desarrollo normativo a nivel de legalidad orgdnica, acorde a la naturaleza del
derecho, se llevé a cabo por la ya mencionada Ley Orgdnica 1/2002.

Lo que se quiere matizar, a los efectos del debate casacional, es que una cosa es
el derecho de asociacién, en sentido amplio, que encuentra su dmbito normativo
tanto en el mencionado precepto de la Norma Fundamental mencionada como en la
propia Ley Orgdnica; que no estd ahora en entredicho en cuanto a la legalidad de la
asociacién demanda; y otra bien diferente es la misma declaracién de utilidad publica
de una asociacién ya existente. Porque lo que aqui se suscita es una delimitacién aun
mayor, cual es la de senalar el dmbito objetivo de aquellas asociaciones legalmente
constituidas que pidan ser declaradas de utilidad publica, esto es, a las que puedan ser
aplicables, entre otras, las medidas de fomento que se contemplan en la mencionada
Ley Orgdnica y, en este concreto dmbito de tal declaracién, en el ya mencionado Real
Decreto 1740/2003, de 19 de diciembre.

En suma, es necesario tener en cuenta que una cosa es el legitimo ejercicio del de-
recho de asociacion conforme a las exigencias legales, que no es el debate de autos, y
otra bien diferente el derecho de una asociacién, obviamente legalmente constituida,
a que sea declarada de utilidad puablica que, por prescripcién legal, requiere un plus
de exigencia que, como veremos, impone el Legislador.
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Esa aclaracién es necesaria porque en el debate procesal parece confundirse ambos
planos cuando, por ejemplo, se suscita la cuestién sobre la licitud o no de los fines
de la asociacién recurrente, debate que no puede tener reflejo en el examen de la pre-
tension, en cuanto afectarfa a la misma existencia de la asociacién y su conformidad
al ordenamiento juridico, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.4° de la Ley
Orgénica de 2002, ¢ incluso con el mismo articulo 22, en especial su parrafo segun-
do, de la Constitucién.

Ello nos lleva a rechazar que si lo cuestionado en el proceso, porque es lo decidido
en la resolucién impugnada, es el derecho de la asociacién beneficiada a la declara-
cién de utilidad publica, no podemos entrar a examinar la legalidad, en sentido am-
plio, de sus fines y, menos aun, si dichos fines son licitos o no, porque esas cuestiones
afectarfa a su propia existencia y eso no es lo que debemos ahora examinar, sino que
deben darse por inexistentes o, si quiere, partir de la legitimidad y legalidad de sus
fines.

En el cometido expuesto, el precepto que ha de servir de guia en su resolucién
ha de ser el articulo 32 de la Ley de 2002, que es precisamente el que establece las
condiciones para que una asociacién, ya legalmente constituida, pueda merecer tal
declaracidn, con los efectos que ello comporta. Pues bien, de las cinco condiciones
que se contienen en el parrafo primero del mencionado precepto, capitaliza el debate
el requisito establecido en el pdrrafo primero que, por otra parte, es el presupuesto
esencial que condiciona dicha declaracién.

En una primera aproximacion al precepto, en relacién con el debate de autos, se
estable que solo podrdn declararse de utilidad publica aquellas asociaciones ya consti-
tuidas que tengan por finalidad estatutaria «promover el interés general», primera de
las condiciones que se impone para aquella declaracién. Es decir, el Legislador utiliza
un concepto juridico indeterminado que debera el aplicador del derecho, la Admi-
nistracion en este caso, determinar en cada supuesto, atendiendo a las circunstancias
particulares que concurran.

En una primera aproximacion al precepto, en relacién con el debate de autos, se
estable que solo podrédn declararse de utilidad publica aquellas asociaciones ya consti-
tuidas que tengan por finalidad estatutaria «promover el interés general», primera de
las condiciones que se impone para aquella declaracién. Es decir, el Legislador utiliza
un concepto juridico indeterminado que debera el aplicador del derecho, la Admi-
nistracion en este caso, determinar en cada supuesto, atendiendo a las circunstancias
particulares que concurran.

En relacién con esa declaracién, no estd de mds dejar constancia de que una
jurisprudencia reiterada de esta Sala Tercera (por todas sentencia 440/2018, de 19
de marzo, dictada en el recurso de casacién 688/2016; ECLI:ES:TS:2018:968, con
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abundante cita) ha interpretado el primer parrafo del articulo 32.1° de la Ley Orgd-
nica, en concreto, cuando declara que las asociaciones «podrédn» obtener dicha decla-
racién, en el sentido de que se confiera a la Administracién una potestad discrecional
para determinar dicha declaracién en funcién de criterios de pura oportunidad, sino
que, con abundantes argumentos, se considera en esa jurisprudencia que esa declara-
cién es una acto reglado que vincula a la Administracién, de tal forma que cuando se
retnan las condiciones establecidas por la Ley, debe accederse a dicha declaracidn, sin
posibilidad de correccién alguna. Utilicemos ya el argumento, sin perjuicio de lo que
se expondrd, para rechazar todo el debate sobre la posibilidad de denegar la declara-
cién de utilidad publica por estimar que la asociacién beneficiada con la declaracién
tiene fines ilicitos o contrarios a los derechos fundamentales, porque entonces serfa
una asociacién ilicita y no es que no pudiera acceder a la declaracién, sino que debe-
ria instarse su disolucién.

Lo concluido relega el debate a determinar los concretos requisitos que impone el
Legislador -insistimos que imperativamente- para realizar la declaracién de utilidad
publica. Pero, como veremos seguidamente, es lo cierto que el Legislador no llega a
un grado tal de determinacién de tales requisitos que no permitan una cierta valora-
cién circunstanciada por la Administracién. En suma, que, como por otra parte es
frecuente en el silogismo entre la norma y su aplicacién, aquella impone conceptos
juridicos indeterminados que deberd concretar en cada caso la Administracién, pero
no conforme a potestades discrecionales de optar entre varias opciones, todas ellas,
en principio, vélidas con solo motivar la decisién; sino que se ha de buscar en cada
caso la concrecién del concepto juridico indeterminado establecido por el Legislador,
y aplicarlo al caso concreto.

Asi pues, hilando lo expuesto con lo establecido en el articulo 32.1° a), podemos
concluir que lo exigido para la declaracién de utilidad publica de una asociacién, en
lo que se refiere a sus fines, es, en primer lugar, que estos promuevan el interés general
v, en lo que aqui nos interesa, que ese interés general esté vinculado a los derechos
fundamentales, como después examinaremos.

Bien es verdad que el debate se centra, en la argumentacién del escrito de inter-
posicién del recurso de casacion, en que, a juicio de la defensa de la asociacién recu-
rrente, en la confrontacién de los fines de la asociacién beneficiada por la declaracion
de utilidad publica, precisamente con el derecho fundamental que se dice promover,
el derecho a la vida, pero es lo cierto que entre los argumentos también se hace refe-
rencia, bien que sin referirlo expresamente, a la inexistencia de un interés general. Asi
cabe entenderlo cuando se aduce en la fundamentacién de este recurso, y ya antes
en la instancia, que la finalidad de la asociacién es la prestacién de servicios para las
précticas eutandsicas solo para los asociados y que, ademds, es de cardcter retributivo.
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Pues bien, ya hemos visto como se examina este debate en la sentencia de instan-
cia, de cuyos presupuestos fécticos debemos partir, por no haberse cuestionado, ni se
podria haber realizado en este recurso, que hace abstraccién de los hechos (articulo
87 bis Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso- Administrativa), de tal for-
ma que la sentencia, siguiendo lo admitido por la misma defensa de la Asociacién
codemandada, acepta que algunos servicios -«ciertos servicios»- solo son prestados a
quienes estén asociados, pero que existen otros que son de general prestacidn, lo cual
se corresponde con el amplio elenco de fines que la asociacion tiene establecidos en
sus estatutos, como después se verd.

Y reiterado ese debate en sede casacional, es necesario traer a colacion lo estable-
cido en el articulo 32.2° b) de la Ley Orgénica de 2002, conforme al cual, constituye
un presupuesto de la declaracién de utilidad puablica que la asociacién que lo solicite
no tenga restringida su actividad «exclusivamente a beneficiar a sus asociados, sino
abierta a cualquier otro posible beneficiario que retna las condiciones y caracteres
exigidos por la indole de sus propios fines» No ofrece grandes dudas interpretativas la
exigencia y es manifiesto que, si constituye una exigencia para la declaracién de uti-
lidad publica los fines de interés general, evidentemente que no se cumple si los fines
de la asociacién estdn reservados a sus asociados, porque entonces dicha actividad lo
es en interés particular de tales asociados, por muy vinculado que estén tales fines a
la promocién de valores o derechos constitucionales. Y otro tanto cabe decir de la
exigencia que se impone en el pdrrafo ¢) de este articulo 32.1° de que «los miembros
de los 6rganos de representacion que perciban retribuciones no lo hagan con cargo a
fondos y subvenciones publicas», exigencia que solo cabe entender en base a aquella
necesidad de tener por finalidad los intereses generales.

Pues bien, en relacién con estas exigencias que podrian estimarse referidas al as-
pecto econémico del interés general de la asociacién que pretende la declaracién de
utilidad publica, debemos tener en cuenta que una jurisprudencia reiterada de esta
Sala Tercera ha venido declarando que lo «determinante no es la obtencién de un be-
neficio econémico, sino el destino al que éste va dirigido..., no cabe equiparar interés
general con gratuidad o ausencia de 4nimo de lucro; del mismo modo que no existe
equivalencia entre 4nimo de lucro y contraprestacién por servicios prestados. En fin,
no cabe entender que la prestacién onerosa de ciertos servicios conduzca necesaria-
mente a conceptuar que la asociacién que lo presta carezca de interés general, pues
para dilucidar esta cuestién habrd que tener en cuenta las actividades que realiza para
el cumplimiento de su objeto social, si éstas redundan en beneficio de la colectividad,
y el destino al que se aplican los ingresos que la entidad pudiera obtener.» (Sentencia

440/2018, antes resefiada).
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Y en ese mismo sentido, se ha declarado en la sentencia 4621/2015, de 11 de
noviembre, dictada en el recurso 1364/2013 (ECLI: ES:TS:2015:4621): «El hecho
de que la Asociacién obtenga ingresos en el desarrollo de su actividad no presupone
el dnimo de lucro en su actuacién ni implica necesariamente el menoscabo del interés
general que debe perseguir y, en consecuencia, no es incompatible con su cualidad
de Asociacién de utilidad publica. En este sentido, el articulo 3 de la Ley 49/2002
de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales
al Mecenazgo establece como uno de los requisitos para que las entidades sin fines
lucrativos sean conceptuadas como tales, el que destinen a la realizacién de sus fines
al menos el 70% de las rentas e ingresos procedentes de las explotaciones econdmicas
que desarrollen. Asimismo, el Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de noviembre
de 2011, recurso de casacién 4031/2008, ha senalado que el hecho de que se generen
beneficios econémicos no debe llevar a confusién, siempre que éstos se reinviertan
como objetivo final en esa actividad de interés general. Dice, en efecto, en su funda-
mento de derecho cuarto, que “no cabe entender que la prestacion onerosa conduzca
necesariamente a conceptuar que la asociacién que lo presta carezca de interés gene-
ral, por cuanto que para ello habrd de tener en cuenta las actividades que realiza para
el cumplimiento de su objeto social, si estas redundan en beneficio de la colectividad
y del destino al que se aplican los ingresos que la entidad pudiera obtener”.

Mis amplitud de apreciacién del interés general y su vinculacién a los rendi-
mientos de las asociaciones al interés general se hace en la sentencia de 13 de julio
de 2015, dictada en el recurso de casacién 3175/2012, al senalar: «... En definitiva,
lo que prima es que su objetivo sea el cumplimiento de las finalidades contempladas
en el apartado 1a) del articulo 32 de la referida Ley y no una finalidad comercial o
de lucro. No entrarfa dentro de las entidades comprendidas en el citado articulo una
sociedad mercantil con 4nimo de lucro por esta misma circunstancia, aunque su acti-
vidad fuese beneficiosa para el interés general (...) o aunque no repartiera beneficios
entre sus propietarios; siendo una sociedad con dnimo de lucro, la reinversién de los
beneficios en la propia sociedad incrementaria el valor de la misma y, por tanto, el pa-
trimonio de sus titulares. O, dicho de otro modo, las asociaciones de interés general
no pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta a que puedan desarrollar
actividades remuneradas en beneficio de su finalidad de interés general.»

Es manifiesto que la jurisprudencia expuesta es acorde a la conclusién a que llega
la Sala de instancia en su sentencia, lo cual obliga a rechazar las objeciones que se
oponen al respecto en el escrito de interposicién de esta casacién, debiendo decla-
rarse que el hecho de que algunos servicios, que constituyan el fin de una asociacién
deban prestarse a cambio de alguna retribucién, no impide excluir el interés general,
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siempre que no se trate de la generalidad de los servicios prestados y, en todo caso,
dichos rendimientos reinviertan en los fines generales de la asociacién.

CUARTO.- Los fines de promocién de valores y derechos constitucionales. El
derecho a la vida. Procede ahora examinar la cuestién principal que aqui se suscita
y que, como ya antes se dijo, es determinar si los concretos fines de la asociacion
declarada de utilidad publica son contrarios al derecho fundamental a la vida, que
es lo que enfrenta a las posiciones de las partes, a tenor de lo que ya sabemos se ha
decidido por el Tribunal de instancia, al examinar la legalidad de la resolucién origi-
nariamente impugnada, todo ello a tenor de lo acotado en el auto de admisién del
presente recurso de casacion.

A esos efectos debemos comenzar por recordar, como ya antes se dijo, que debe
tomarse de punto de referencia el articulo 32 de la Ley Orgdnica de 2002 en el que,
como vimos, se establecen las condiciones para la declaracién de utilidad publica
de una asociacién: en primer lugar, un interés general, que ya examinamos; pero
también que ese interés general ha de estar referido a las concretas actividades que
se relacién en el pdrrafo 1°.a) del precepto, si bien no tiene cardcter exhaustivo, por
cuanto termina la relacién con la cldusula abierta de «cualesquiera otros de similar
naturalezar.

Los relacionados fines generales a los que puede dedicarse las asociaciones que
pretendan la declaracién de utilidad publica, es la promocién de actividades que
tengan «cardcter civico, educativo, cientifico, cultural, deportivo, sanitario, de pro-
mocién de los valores constitucionales, de promocién de los derechos humanos, de
victimas del terrorismo, de asistencia social, de cooperacién para el desarrollo, de
promocién de la mujer, de promocién y proteccién de la familia, de proteccién de
la infancia, de fomento de la igualdad de oportunidades y de la tolerancia, de defen-
sa del medio ambiente, de fomento de la economia social o de la investigacién, de
promocién del voluntariado social, de defensa de consumidores y usuarios, de pro-
mocidn y atencidén a la personas en riesgo de exclusién por razones fisicas, sociales,
econdmicas o culturales.»

Se impone concretar, de entre las actividades resefadas, aquellas que sean relevan-
tes para el debate de autos; habida cuenta que ese debate se centra en determinar si la
asociacién declarada de utilidad publica, no es ya que no promueva alguno de dichos
fines, sino que, de manera expresa, serfa contrario a algunos de ellos. Pero para no
hacer demasiado difuso el debate de autos, no estd de mds que entre esas plurales y
variadas actividades a que se refiere el precepto, nos interesa tomar en consideracién
las referidas a las de «promocién de los valores constitucionales, [y] de promocién
de los derechos humanos», ya que, como vimos, lo que invocé la beneficiada con la
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declaracién de utilidad publica fue la defensa del derecho fundamental a la vida; de
tal forma que se cuestiona por la recurrente que la asociacién declarada de utilidad
publica desarrolla actividades contraria al derecho fundamental a la vida. Y ese deba-
te debe trasladarse, en el plano que ahora nos ocupa, a determinar si realmente, y en
contra de dicha imputacién y de lo decidido por la Sala de instancia, la asociacién
declarada de utilidad publica, no solo no vulnera el mencionado derecho fundamen-
tal, sino que, a la vista de lo establecido en el mencionado articulo 32.1° a), tiene una
concreta finalidad de «promocién de los valores constitucionales [y] de los derechos
humanos», en concreto al derecho a la vida. Ese planteamiento obliga a examinar
esas concretas actividades y su relacién con los fines de la asociacién declarada de
utilidad publica.

Tomando como punto de partida, porque es el primer criterio interpretativo que
impone el articulo 3 del Cédigo Civil, la acepcién mds acorde al caso del término
promocién en el Diccionario, cabria concluir que lo querido por el Legislador, es
que los fines asociativos comporten actividades cuyo objetivo sea dar a conocer esos
derechos humanos, a los efectos de una mejora de su eficacia que, por su finalidad
general, deben estar orientadas a la totalidad de las personas. Y en ese sentido cabria
entender el reproche que se hace por la recurrente a la sentencia de instancia de que,
al confirmar la resolucién impugnada, ha vulnerado esa pretendida promocién de
derechos humanos y, por tanto el articulo 32, porque, atendiendo al razonamiento
que antes se ha hecho, la asociacién beneficiada por tal declaracién no promueve la
proteccion de los derechos humanos, sino todo lo contrario, porque, de entre tales
derechos, el invocado en la peticién de declaracion, es el derecho a la vida reconoci-
do en el articulo 15 de la Constitucién, oponiéndose precisamente por la recurrente
que lo pretendido por la asociacién es, no ya no promover en el sentido expuesto el
derecho a la vida, sino su vulneracidn.

(...)

Llegados a este punto y dejando al margen toda actuacién referida a las practicas
penalmente punibles -que afectarian a la legalidad de la misma asociacién, como
antes se dijo-, el debate queda centrado en determinar si el derecho fundamental a
la vida incluye un pretendido derecho a poner fin a ella a voluntad de las personas;
o si se quiere, si merece la consideracién de que esa finalidad retina las condiciones
necesarias, que ya hemos visto, para ser considerada de utilidad puablica. No seria
suficiente, para el debate de autos, concluir que los fines no son contrarios al derecho
a la vida, que serfa necesario para que pudiera ser licita la asociacién y, por tanto, una
cuestién ajena al debate de autos; sino que con su actividad la asociacién promociona
el derecho a la vida, que es el plus de exigencia que se impone en el precepto que
examinamos para la declaracién de utilidad publica.
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Ello aboca el debate al contenido mismo del derecho fundamental a la vida, que
reconoce el articulo 15 de nuestra Constitucién con la escueta mencién de que «toda
persona tiene derecho a la vida», derecho que el mismo precepto vincula al derecho
«a la integridad fisica y moral», derechos a los que se da la configuracién negativa de
que ninguna persona pueda «ser sometida a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradante... queda abolida la pena de muerte ...» Ante esa normativa es obligado,
porque el debate lo requiere, determinar el contenido del derecho, porque solo desde
ese contenido podremos determinar si esas concretas actividades de la asociacién son
contrarias a él, haciendo improcedente la declaracién de utilidad publica, conforme
al discurso suscitado en el proceso.

No es fécil determinar el contenido del derecho a la vida, como lo pone de mani-
fiesto el hecho de que, entre los derechos humanos tradicionales, fue el de mds tardio
reconocimiento (...). No es sino hasta después de la Segunda Guerra Mundial, qui-
z4s debido a sus efectos, cuando se empieza a reconocer en los Texto Constitucionales
la vida como uno de los derechos humanos (...). Pero, aun asi, no ha existido unani-
midad al respecto y no ha sido reconocido como derecho en todas las Constituciones
que se promulgaron después de dicha fecha, incluso algunas lo reconocen, mds que
como un derecho, como una imposicién al Estado de su proteccién.

Esa circunstancia histérica no es ajena a la misma concepcion de la vida desde
el punto de vista del Derecho y la circunstancia de que, como recuerda nuestro Tri-
bunal Constitucional, siguiendo lo declarado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, es la vida el presupuesto de todos los restantes derechos humanos, sin la
cual no pueden existir, lo que parece aceptar el implicito argumento de que, reco-
nociéndose los restantes derechos humanos, queda protegida la vida. Y es indudable
que, en ese sentido, es ficil aceptar que la vida de todas las personas debe ser, no solo
respetada, sino protegida por los poderes piblicos, de su propia actividad y de la acti-
vidad de personas ajenas a la misma persona. Pero esa faceta del respeto y protecciéon
de la vida de las personas, en ese contenido positivo de los poderes publicos, no sirve
para definir el derecho, porque el sujeto de referencia de ese deber no es el propio
sujeto, que se convierte en objeto de esa proteccién. Para éste, es indudable que la
mayorfa de los restantes derechos humanos comportan, desde el punto de vista de
las personas, una mayor garantia de la proteccién de su vida; de ahi que cuando se
ha constitucionalizado como derecho fundamental, el propio Constituyente se ha
visto obligado a vincular ese derecho de manera intima con el de la proteccién de
la integridad fisica o incluso con la dignidad de las personas, como se destaca en el
articulo15 de nuestra Constitucién.

Por lo que respecta a la delimitacién del derecho a la vida en nuestro Derecho, el
Tribunal Constitucional lo ha configurado como una auténtico «derecho subjetivo,
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cuyo contenido tiene un indudable contenido positivo, orientado a la exigencia de
los poderes publicos de proteger la vida de las personas. En palabras de la sentencia
120/1990, de 27 de junio -a tomar en consideracién en el auto de admisién de ésta
casacién-, en «la posibilidad de recabar el amparo judicial y, en dltimo término, el de
este Tribunal frente a toda actuacién de los poderes publicos que amenace su vida o
su integridad. De otra parte y como fundamento objetivo del ordenamiento impone
a esos mismos poderes pablicos y en especial al legislador, el deber de adoprar las me-
didas necesarias para proteger esos bienes, vida e integridad fisica, frente a los ataques
de terceros, sin contar para ello con la voluntad de sus titulares e incluso cuando ni
siquiera quepa hablar, en rigor, de titulares de ese derecho (STC 53/1985)».

Ahora bien, por esa misma consideracién del derecho a la vida en sentido positi-
vo, se concluye por el Tribunal de Garantias que no incluye un pretendido «derecho
a la propia muerte», en cuanto se considera que esa actuacién de los poderes publicos
no incluye ese pretendido derecho a ocasionar la muerte de una persona, siempre,
obvio es, que se solicite expresamente por la misma persona y fruto de una manifesta-
cién consciente y libre de su voluntad. Por el contrario, en la misma sentencia citada
y la ulterior sentencia 137/1990, de 3(sic) de julio, declara el Tribunal que tampoco
es admisible un pretendido deber a la vida, sino que «siendo la vida un bien de la
persona que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquélla ficticamente dis-
poner sobre su propia muerte, pero esa disposicién constituye una manifestacién del
agere licere, en cuanto que la privacién de la vida propia o la aceptacién de la propia
muerte es un acto que la ley no prohibe y no, en ningtin modo, un derecho subjetivo
que implique la posibilidad de movilizar el apoyo del poder publico para vencer la
resistencia que se oponga a la voluntad de morir, ni, mucho menos, un derecho sub-
jetivo de cardcter fundamental en el que esa posibilidad se extienda incluso frente a
la resistencia del legislador, que no puede reducir el contenido esencial del derecho.»

Es decir, en cuanto que la propia muerte no se considera incluida en el derecho a
la vida, no es un derecho subjetivo en ella incluido; de una parte, esa disposicién de
la propia vida de una persona debe enmarcarse en el «circulo de su libertad», sin que,
por no integrar el derecho subjetivo del derecho a la vida, comporte que los poderes
publicos deban evitar, en todo caso, la intencién de una persona de poner fin a la
vida, cuando reflexivamente lo decida; porque, es importante destacarlo, nuestro
Derecho no impone un deber a las personas de vivir.

Como termina concluyendo el Tribunal «la decision de arrostrar la propia muerte
no es un derecho, sino simplemente manifestacién de libertad genérica», en el bien
entendido de que, tomando en consideracién las circunstancia del caso enjuiciado
en la sentencia de referencia -alimentacién obligatoria en caso de huelga de hambre
de un recluso-, ha de distinguirse la finalidad del ejercicio de esa manifestacién de la
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libertad de una persona para terminar con su vida; concluyendo «que no es lo mismo
usar de la libertad para conseguir fines licitos que hacerlo con objetivos no ampa-
rados por la Ley, y, en tal sentido, una cosa es la decision de quien asume el riesgo
de morir en un acto de voluntad que sélo a él afecta, en cuyo caso podria sostenerse
la ilicitud de la asistencia médica obligatoria o de cualquier otro impedimento a la
realizacién de esa voluntad, y cosa bien distinta es la decision de quienes, hallindose
en el seno de una relacién especial penitenciaria, arriesgan su vida con el fin de con-
seguir que la Administracién deje de ejercer o ejerza de distinta forma potestades que
le confiere el ordenamiento juridico; pues, en este caso, la negativa a recibir asistencia
médica sitta al Estado, en forma arbitraria, ante el injusto de modificar una decision,
que es legitima mientras no sea judicialmente anulada, o contemplar pasivamente la
muerte de personas que estdn bajo su custodia y cuya vida estd legalmente obligado
a preservar y proteger.»

De lo expuesto ha de concluirse que la decisién de una persona de terminar con
su vida, fuera de los supuestos en que no exista una relacién de sujecion especial de
proteccién, queda al margen del dmbito del derecho a la vida del articulo 15 de la
Constitucion, es decir, que no existe un deber de vivir sino que la esfera de la libertad
de las personas autoriza poder adoptar una decisién de esa naturaleza.

En esa misma linea cabrfa enmarcar el criterio del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que en su sentencia 2346/2002, de 29 de abril (Caso Pretty c. Reino Uni-
do ), al examinar el articulo 2 del Convenio, llegé a la conclusién de que el reconoci-
miento del derecho a la vida no incluye un derecho a morir a manos de un tercero o
de las autoridades publicas, criterio reiterado por la sentencia de la Seccién Segunda
del Tribunal en su sentencia de 9 de abril(sic) de 2013 (Caso 67810, Gross c. Suiza),
-si bien la sentencia fue anulada por la de la Gran Sala por cuestiones formales-, de
las que cabe concluir que el derecho a la vida no comprende un pretendido derecho a
morir. No obstante, si es cierto que el Tribunal Europeo, en concreto, en su sentencia
de 19 de julio de 2012 (asunto Koch c. Alemania), hace referencia a un derecho de
los ciudadanos a decidir en qué forma y en qué momento desea terminar con su vida,
siempre que constituya una voluntad libremente formada, bien que vinculdndolo,
mds que al derecho a la vida del articulo 2 del Convenio, al derecho al respeto a la
vida privada que se reconoce en el articulo 8 del mismo.

Pues bien, de la jurisprudencia expuesta hemos de concluir que el derecho a la
vida no comporta un pretendido e inexistente derecho a la muerte. Ahora bien, en
la medida que ese derecho a la vida se configura como un derecho subjetivo, que no
deja de tener particularidades, no excluye que el ciudadano pueda tomar la decisién
de poner fin a su vida, en el bien entendido que los poderes publicos no amparan
ni protegen esa decisién. La relevancia es que, si los poderes pablicos no asumen
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potestad alguna para consumar la decisién de terminar con la vida de una persona
que no exceda de la mera intervencién de terceros, al menos en términos generales,
resulta indudable que nada impide que se pueda reconocer la pertinencia de una
informacién y asesoramiento en momentos de tan compleja situacién en que pueda
encontrarse una persona. Desde esa éptica deberdn valorarse los fines de la asociacién
y las actividades en que se concreta en sus estatutos a los efectos de la pertinencia de
una declaracién de utilidad publica.

Es manifiesto que con esa confusa determinacién del contenido del derecho a la
vida es dificil encajar -y es lo que se nos pide- la muerte, como antitesis de la vida.
Bien es verdad que en la proteccién a la vida, que se ha visto compete a los poderes
publicos en su defensa de actuaciones propias o de terceros, estd insita la prohibicién
de la muerte, de ahi que nuestro Constituyente incluyera la referencia a la pena de
muerte en el mismo precepto; pero deja sin resolver la disponibilidad del derecho por
el mismo titular; es decir, y es lo que subyace en el debate de autos, si el titular del de-
recho a la vida puede disponer del mismo derecho, esto es, extinguirla provocdndose
la muerte. Siempre, en el bien entendido, que toda referencia a esa posibilidad debe
estimarse referida solamente cuando obedezca a una decisién razonada, consciente'y,
por supuesto, libremente aceptada, de la misma persona; sin influencia ajena alguna
v, lo que es mds importante, sin el auxilio de terceros.

Pues bien, con esas consideraciones y por lo que respecta al debate de autos, al
menos en la forma en que se ha planteado en el recurso, no seria suficiente con que
la propia muerte no sea contrario al derecho fundamental a la vida, sino que seria
necesario que se integrara en ese derecho, porque solo asi cabria concluir que los fines
a que se vinculan la actividad asociativa pueden considerarse entre los que se condi-
cionan para la declaracién de utilidad publica o, si se quiere y para el caso concreto
de autos, que asi se promociona el mencionado derecho. No se trata de que la pro-
teccién de los poderes publicos, que estd insita en el derecho fundamental a la vida,
comporte un deber de esos poderes de ocasionar la muerte solicitada por las personas
-es ese otro debate al que después deberemos hacer referencia-, que ya hemos visto
que se rechaza por la Jurisprudencia constitucional, sino que el mero hecho de pro-
ducir la muerte, como manifestacién de la libertad de cada individuo, se incardine
en el derecho a la vida; que es una cuestion bien diferente y que si permite vincular
esa intencién, que no ejecucion, de las personas de ocasionar su muerte la que puede
quedar vinculada al derecho a la vida.

Porque deberd reconocerse que los fines de la asociacién declarada de utilidad
publica no pueden incardinarse en la muerte como antitesis de la vida, sino que
deberdn vincularse a la misma vida, en el sentido de que es consustancial a la vida
la irremediable extincién de esta por la muerte en un proceso natural, lo cual lleva a
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la conclusién de que integra ese derecho una actividad encaminada a la preparacién
de las personas para ese inevitable y luctuoso hecho. Y asi cabria senalar que no hay
actividad sanitaria, cultural, religiosa, informativa o de cualquier otro género que
afecte a las personas de manera directa que no tenga en cuenta la muerte y, por ello,
que no trate de concienciar a las personas para ese irremediable fin de su existencia.
Y, con ello, no es que se proteja o fomente la muerte, se protege la vida, porque la
vida no puede desconocerla. En suma, una actividad que prepare a la persona para
su muerte, no deja de ser una proteccién de la misma vida; en primer lugar, porque
la vida finaliza con ella y cuando se despliega esa actividad hay vida; pero, ademis,
mientras se da esa asistencia, existe vida y sentimientos avocados a la muerte para
los que nunca serdn suficientes una cuidada asistencia. Mdxime cuando el fin de la
vida, si siempre es incierto, hay supuestos en los que procesos patolégicos permiten
aventurarla en un tiempo mds o menos cercano.

Y es que el debate de autos no puede desconocer la misma situacién actual de
esta cuestiéon. No es el momento ni nos compete hacer una exposicion detallada de
esas peculiaridades; pero no puede silenciarse que entre obligar a vivir y provocar la
muerte haya multiples estadios intermedios a los que el Derecho no puede ser indi-
ferente. Nos referimos, y es como ha de acotarse el debate, que entre esos extremos
hay situaciones a los que social y juridico, debe darse respuesta como es la situacion
de personas que por la evolucién de la enfermedad incurable y con agénicos pade-
cimientos fisicos, sin expectativa alguna de recuperacién, pueda adoptar decisiones
con el fin de terminar su propia existencia que la ciencia médica puede alargar hasta
términos inhumanos, como la misma parte recurrente acepta, si bien los excluye,
sin fundamento alguno, de los fines que integra la asociacion declarada de utilidad
publica.

Lo expuesto queda constatado con tan solo recurrir a los términos en que se
definen los fines de la asociacidn declarada de utilidad publica que apuntan a esa pre-
paracién para la muerte. No otra cosa supone la ayuda que se contempla en el punto
cuarto de tales fines, o incluso la defensa del derecho, que no imposicién, de que se
pueda disponer de la vida, como una manifestacién de la libertad de las personas, que
no tiene por qué suponer la eleccién de la propia muerte de una manera inminente,
sino ante circunstancias de situaciones de sufrimientos inasumibles y con la perdida
de toda esperanza de mantener la vida, incluso mediante la negativa a un tratamiento
médico que no tenga otro resultado que mantener una situacién de sufrimiento sin
esperanza alguna de curacidn, incluso solicitando la sedacién paliativa como alter-
nativa a mantener una situacién de pseudovida que el estado de la medicina podria
hacer perdurar mds de lo querido por el propio sujeto que los padece. Y no puede
olvidarse que sobre esos tratamientos, la Gltima palabra la tiene el mismo interesado,
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que podrd otorgar las instrucciones previas a que se refiere el articulo 11 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, bdsica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de
Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacién Clinica, a
cuyo asesoramiento expresamente se hace referencia entre los fines asociativos.

Y en este estado de cosas, este Tribunal no puede desconocer que al momento
presente se encuentra en tramitacién en las Cortes Generales una proposicion de Ley
Orgénica (nimero 122/000020) de regulacion de la eutanasia (...).

Es evidente que la fecha de la resolucién de autos y la situacién de tramitacién de
la proposicién de ley no permiten dejar zanjado el debate que aqui nos ocupa; pero
no es menos cierto que esa mera tramitacién pone de manifiesto la existencia de una
realidad en nuestra Pais, ya anterior a la misma iniciativa legislativa, encaminada a
dotar de proteccién a las personas que encontrdndose en una situacién especial, que
no parece necesario describir, pueda suscitarse el dilema de que la propia existencia
vital adquiera una compleja situacién en la que no parece desechable que se pueda
prestar el auxilio necesario, no ya y de manera irremediable a proponerle la misma
muerte, que expresamente no se fija entre los fines de la asociacién, sino incluso para
poder adoptar una decisién reflexiva y consciente de la mejor solucién a la problemsi-
tica, tan variada como puede serlo cada persona, que en ella se encuentre.

Y es en ese dmbito en el que se han de examinar los fines y actividades de la aso-
ciacién, de los que no cabe concluir, como acertadamente se sostiene por la Sala de
instancia, que su actividad esté encaminada necesariamente a la actividad eutanisica,
sino que de la redaccién de sus fines ha de concluirse que se integra una actividad
de informacién y asesoramiento en momentos tan peculiares y esenciales para las
personas como a los que acabamos de referirnos. Es mds, la finalidad asociativa seria
tanto mds necesaria en cuanto la confusa situacién generada las complejidad de los
derechos afectados y la falta de unos contornos claros del mismo, impide que los
poderes publicos pudieran prestar dicha asistencia, al menos en una planificaciéon
generalizada y objetiva.

Y en cuanto a la finalidad de la despenalizacién de la eutanasia -la Disposicién
Final Primera de la iniciativa en tramitacién modifica el tan mencionado articulo
143 del CP en el que se incluye un pérrafo quinto despenalizando la prictica de la
eutanasia cuando se acomode a lo regulado en la propia Ley- es lo cierto que, sin
perjuicio de las consideraciones morales que dicha finalidad pueda merecer en la
opinién publica, es un debate que estd en el seno de la sociedad de nuestra Pais, y
de otros muchos, que no puede excluirse a priori, la mera propuesta de su reforma,
como una finalidad ilicita, mdxime cuando en ese debate estd la compleja situacién
de la denominada eutanasia pasiva, cuya consideracién excede de este debate, pero
que abunda en lo que se ha expuesto y, lo que si es relevante para el debate de autos,
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hace aconsejable la existencia de un amparo para las personas que se encuentran en
esas extremas situaciones en momentos tan cruciales de su existencia. Y debe recor-
darse que el derecho ha sido reconocido, dentro de nuestro dmbito, por Holanda
(Ley de 2001), Bélgica (2002) y Luxemburgo (2008); ello sin dejar de considerar los
multiples supuestos que han trascendido a la opinién publica en paises de la Unién
Europea, también en otros, en relacién a supuestos puntuales en que el derecho a
morir se ha visto obstaculizado, generando una polémica social que no puede ser
desconocida.

De lo expuesto ha de concluirse que la finalidad de actividades encaminadas al
asesoramiento de las personas al momento final de su vida debe estimarse como pro-
mocion del derecho a la vida y, en consecuencia, una asociacién que asuma dichos
fines retne las condices para ser declarada de utilidad publica.

QUINTO.- Examen de la pretensién accionada en el proceso. La conclusién de
los razonamientos expuestos en los anteriores fundamentos comporta la desestima-
cién del presente recurso de casacidn, debiendo confirmarse la sentencia de instancia.

SEXTO.- (...)»

CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 38/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



Resefia y notas de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre entidades de Economia Social 457
1 de noviembre de 2020 - 31 de marzo de 2021

INDICE CRONOLOGICO

* ATS 25 de noviembre 2020 (Civil) (RJ 2020/4746)

Sociedad Agraria de Transformacion. Reclamacion de cantidad de un socio, lucro

cesante, ocasionado por el retraso y falta de recogida de la fruta de su finca.

Inadmision del recurso de CaSACTON....uuuieeiirnireiiieeieieeeeteereeteeteereerernerneennes 431

* ATS 9 de diciembre de 2020 (Social) (JUR 2021/178)

Baja obligatoria de socia trabajadora de cooperativa de trabajo asociado cuyos

Estatutos establecen como una de las causas de baja obligatoria la situacion

de incapacidad permanente y total que impida la aportacién de trabajo a la

empresa. Inadmision de recurso de casacion para unificacion de doctrina................ 402

* STS ndm.689/2020, de 14 de diciembre (Penal) (JUR 2021/1599)

Cooperativa de vivienda. Existencia de un delito de apropiacion indebida: ges-

tora de la cooperativa que dispuso para fines propios de las cantidades que los
cooperativistas habian depositado para la promocién de las viviendas de VPO,

aunque el proceso de adjudicacién no excluyera a personas que ya dispusiera

de un inmueble con anterioridad. Inexistencia de delito societario de falsedad

contable: consejo rector de la cooperativa que se dice constituido por amigos

del acusado: el negocio fiduciario no es necesariamente falso, maxime cuando se

acredita la realidad de la puesta en marcha de la construccién de las viviendas.......... 404

* ATS de 20 de enero de 2021 (Civil) (JUR 2021/31542)

Impugnacion de acuerdos de Asamblea General de Cooperativa, en primer lugar,

por conculcacion del plazo minimo de convocatoria y entenderse que cualquier

socio esta legitimado para impugnar, con independencia de que se hubiera hecho

constar o0 no su oposicion; y en segundo lugar, por declarar la sentencia impug-

nada la validez de un acuerdo de aumento de cuotas no incluido en el orden del

dia. Inadmisién dado que la jurisprudencia invocada no trata la cuestion de si

es necesaria la previa denuncia del defecto de convocatoria al inicio de la asam-

blea. Y el segundo motivo, por alterarse la base fase de la sentencia recurrida

dado que ésta declara probado la inclusion del acuerdo en la convocatoria................ 414

* STS ndm.43/2021, de 2 de febrero (Civil) (JUR 2021/137205)

Cooperativa de viviendas. Reclamacién de cantidad sobre la restitucion de can-

tidades anticipadas por los socios cooperativistas de viviendas en construccion,
interpretacion del art.3 de la ley y de su jurisprudencia. Solicitudes de los socios
cooperativistas -reclamantes- de sus bajas voluntarias por distintas causas y no

por la falta de entrega de las viviendas por parte de la cooperativa. Inadmision

AEL TBCUTSO ettt eettee e eettee e ettt e et ttee e e et e e et taa s e eetaaseeeaaneseesannsseeensnseasesnnseesnen 416

CIRIEC-Espaiia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 38/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



458 Maria José Arnau Cosin - Jesds Olavarria Iglesia

* STS ndm.141/2021, de 4 de febrero (Contencioso-Administrativo) (RJ 2021/586)
Asociaciones: impugnacion de la declaracion de utilidad puablica de la Aso-
ciacion Derecho a Morir Dignamente. Inadmision del recurso de casacion al
concluirse que la finalidad de actividades encaminadas al asesoramiento de
las personas al momento final de su vida debe estimarse como promocion del
derecho a la vida y, en consecuencia, una asociaciéon que asuma dichos fines
reline las condiciones para ser declarada de utilidad pdblica. La aportacién de
las cuentas anuales de los dos ejercicios econémicos anteriores a la solicitud
de declaracion de utilidad pdblica de una asociacion, constituye un requisito
imprescindible para que se pueda realizar dicha declaracion, sin perjuicio de
que para estimar la denegacion por dicha causa deben agotarse los tramites de
subsanacion previsto [€galmente ...c.uu.iiiiiieiieiieee e e eee 437

* ATS 10 de febrero de 2021 (Civil) (RJ 2021/418)

Accion individual de responsabilidad contra el administrador de hecho de coo-

perativa, que no se funda solo en la responsabilidad por el impago del crédito

de la demandante en la falta de disolucion y liquidacion de la sociedad coope-

rativa, sino que anuda directamente dicho fundamento en el cierre de facto de

la misma. Inadmision del recurso de casacién contra sentencia condenatoria, al

estimarse que no se opone a la doctrina jurisprudencial, sino que, adaptandola

a la base factica, la aplica. Doctrina jurisprudencial .c....eeeeeeueereeeinereeiiienreeennnnenes 419

* STS ndm.173/2021, 29 de marzo (Civil) (JUR 2021/123021)

Baja voluntaria de cooperativistas en cooperativa de vivienda, al incumplir esta

altima el contrato y, por tanto, los plazos previstos para la entrega de las

viviendas. Procedencia de la restitucion de las cantidades anticipadas por los
cooperativistas. El riesgo de acabar las obras dentro del plazo establecido es

asumido integramente por el promotor vendedor como parte de su riesgo em-

presarial. Inexistencia de causas imprevisibles e inevitables ........cevvueereevinerieninnnns 424

CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 38/2021
www.ciriec-revistajuridica.es





