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I. COOPERATIVAS
* STS ntim.222/2021, de 20 de abril (Civil) (R] 2021/1532)

Ponente: Rafael Saraza Jimena

Resumen: Derecho al honor. Las manifestaciones criticas por el abogado demandado
dirigidas a los socios de una cooperativa de viviendas, al emplear expresiones insultantes
como ‘falsa cooperacion” o “ilegalidad patente, no constituyen una intromision ilegitima
que afecte al honor de los socios de la cooperativa, al carecer de base fictica suficiente para
entender vulnerado tal derecho. Admision del recurso de casacion, este tribunal considera
que la libertad de expresion ampara la emision pitblica de manifestaciones criticas a una
actividad empresarial, con una base fictica suficiente y sin el empleo de expresiones insul-
tantes, aunque sean discutibles.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.-

Antecedentes del caso

1.- E1 9 de junio de 2015, el abogado D. Angel publicé en el blog de “Inmoabo-
gados” el siguiente post:

“ONNOVO, sociedad del Grupo Inmobiliario Ferrocarril, FUNCIONA
COMO LIQUIDADOR DE HECHO DE ALGUNAS COOPERATTVAS.

“Publicado el 9 junio 2015 en LA BAJA EN COOPERATIVAS Y PROBLEMAS
CON GESTORAS.

“No es la primera vez que llega a Inmoabogados una reclamacién contra ON-
NOVO (del Grupo Ferrocarril) por una supuesta administracién de hecho de una
cooperativa.

“La gestora de cooperativas nos consta que se ha constituido como liquidador
de alguna cooperativa que ha quedado con viviendas vacias. Bajo la falsa premisa de
que las viviendas vacfas comprometen gravemente la responsabilidad econémica del
socio, se formaliza un acuerdo con los socios donde ONNOVO se constituye como
liquidador al margen del régimen legal previsto.

“Asi, por ejemplo, se desprende de un contrato con una cooperativa en Valdebe-
bas en el que se dice lo siguiente:

“Aunque, como se describe en el pdrrafo primero de la presente estipulacidn,
el trabajo encargado por la COOPERATIVA y aceptado por la GESTORA con-
siste tinica y exclusivamente en llevar a cabo los actos y trdmites necesarios para la
finalizacién del objeto social de la COOPERATIVA y su extincidn, sin que quepa

considerarse incluido en el encargo ni en las obligaciones de la GESTORA, en nin-
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gtn caso, que la GESTORA debe realizar pago alguno a su costa o a sus expensas
a ninguno de los acreedores de la COOPERATIVA, se conviene expresamente que
si a la liquidacién de la COOPERATIVA, por cualquier via, existiera algin activo
resultante a dividir entre los socios o cuota de liquidacién a satisfacer a los socios, tal
activo resultante o cuota de liquidacién no se repartird entre los socios existentes a la
liquidacién o extincién, sino que revertird a favor de la GESTORIA”.

“Y para que no haya dudas sobre la falta de participacién del socio en las opera-
ciones de liquidacién se dice también”.

“El antedicho poder y mandatos conferidos por la COOPERATIVA a la GES-
TORA lo son con el caricter de irrevocables y para ser ejercidos con total indepen-
dencia y sin injerencia alguna por parte de la Asamblea General ni el Consejo Rector
de la COOPERATIVA”.

“Es un claro supuesto de falsa cooperacién (tan habitual en nuestro sector in-
mobiliario) donde se prescinde de una liquidacién ordenada acorde a los principios
cooperativos.

“La ilegalidad es patente y ello aunque lo aprueben los socios pues se puede per-
judicar a los acreedores sociales.”

El mismo dfa, dicho abogado publicé en su cuenta de Twitter el siguiente tweet:

“Cuidado con ONNOVO del Grupo Ferrocarril puede ser liquidador de hecho
de tu cooperativa”.

2.- Grupo Inmobiliario Ferrocarril S.A. (en lo sucesivo, Ferrocarril) y Onnovo
Gestion Inmobiliaria S.L. (en lo sucesivo, Onnovo) interpusieron contra D. Angel y
contra Tausz Abogados Inmobiliarios S.L.U una demanda de proteccién de su dere-
cho fundamental al honor en la que solicitaron, resumidamente, que se declarara que
dichas publicaciones en el blog y en Twitter constituian una intromisién ilegitima en
el derecho al honor de las sociedades demandantes, se les condenara solidariamente a
indemnizarles en 36.000 euros, a cesar en dicha intromisién ilegitima, a eliminar a su
costa de todas aquellas publicaciones que aparezcan en Internet relativas a las deman-
dantes y que hayan sido publicadas a través de la pdgina web www.inmoabogados.es
y/o redes sociales del despacho Inmoabogados y/o D. Angel, y a publicar a su costa
de la sentencia integra en todos los sitios web en los que hayan sido publicadas las
intromisiones al derecho al honor de las demandantes.

3.- Tanto la sentencia del Juzgado de Primera Instancia como la sentencia de la
Audiencia Provincial, ante la que recurrieron los demandados, estimaron plenamente
la demanda al considerar que las manifestaciones publicadas por los demandados
constitufan una intromisién en el derecho al honor de las sociedades demandantes
que no estaba amparada por el ejercicio legitimo de las libertades de expresién e
informacién.
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4.- Los demandados han interpuesto un recurso de casacién, basado en un moti-
vo, que ha sido admitido.

5.- Los 6bices a la admisibilidad del recurso expuestos por los demandantes no
pueden estimarse. El recurso de casacién plantea una cuestién netamente juridi-
co-sustantiva, como es la infraccién de los apartados a y d del art. 20.1 de la Consti-
tucién y del art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos por ser incorrecta
la ponderacién entre las libertades de expresion e informacion y el derecho al honor
realizada en la sentencia recurrida.

SEGUNDO.-

Formulacién del recurso.

1.- En el encabezamiento del Gnico motivo del recurso de casacién se denuncia la
infraccién del articulo 20.1.a) y 20.1.d) de la Constitucién Espanola y del articulo
10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos sobre libertad de expresion e in-
formacién veraz.

2.- En el desarrollo del motivo se alega que deben prevalecer las libertades de in-
formacién y de expresién que amparan a los demandados frente al derecho al honor
de las sociedades demandantes, pues las manifestaciones cuestionadas versan sobre
cuestiones de interés general y constituyen un juicio de valor que descansa sobre una
base fdctica objetiva y no son injuriosas.

TERCERO.-

Decisién del tribunal: la libertad de expresién ampara la emision publica de ma-
nifestaciones criticas a una actividad empresarial, con una base fictica suficiente y sin
el empleo de expresiones insultantes, aunque sean discutibles.

1.- En las manifestaciones cuestionadas se comunican hechos objetivos, contras-
tables, como es el contenido del contrato suscrito por Onnovo con una cooperativa
de viviendas, y se emiten juicios de valor relativos a la calificacién juridica de la
funcién que realmente desempenia Onnovo con relacién a las cooperativas de vivien-
das con las que contrata como gestora (la califican de administrador o liquidador
de hecho de cooperativas) y la ilegalidad de esa conducta, por el desajuste de dicha
funcién con las previsiones de la normativa sobre cooperativas respecto de la figura
del gestor de cooperativas.

2.- No se ha planteado, en realidad, la falta de veracidad del texto contractual
reproducido en el blog ni que la comunicacién de hechos (reproducciéon parcial de
un contrato) afecte al honor de las demandantes. Las demandantes atribuyen pro-
piamente la intromisién en su derecho al honor a las opiniones expresadas en el
blog y en Twitter por el abogado codemandado, lo que la sentencia de la Audiencia
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Provincial denomina “juicio de valor subjetivo” y “opinién técnico juridica”. En con-
secuencia, la ponderacién cuya correccién hay que revisar afecta exclusivamente al
conflicto entre el derecho al honor de las sociedades demandantes y la libertad de
expresién de los demandados.

3.- En la ponderacién que debe realizarse en caso de conflicto entre la libertad de
expresion y el derecho al honor, para que prevalezca la primera es necesario, como
primer elemento, que las manifestaciones versen sobre cuestiones de interés general.
Dicho elemento concurre en este caso, puesto que la materia objeto de dichas mani-
festaciones presenta un interés relevante para el publico al que van dirigidas, consti-
tuido por las cooperativas de viviendas y, en general, el de las personas interesadas en
adquirir una vivienda por esta via.

4.- Es incorrecto exigir la veracidad de las opiniones o juicios de valor, respecto
de los que lo tnico exigible, ademds de que versen sobre una cuestion de interés ge-
neral, es que tengan una base féctica suficiente (sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 27 febrero 2001, caso Jerusalén contra Austria, 1 de julio de
2010, caso Gutiérrez Sudrez contra Espafa SIC y 4 abril 2013, caso Reznik contra
Rusia) y que no se empleen expresiones insultantes desvinculadas del mensaje que se
desea transmitir.

5.- Puede afirmarse que en el caso enjuiciado concurre base féctica suficiente,
puesto que el abogado demandado basé sus opiniones en el contrato parcialmente
reproducido en el blog, asi como en datos obtenidos en registros oficiales (Registro
de Cooperativas y Registro Mercantil) y en el informe emitido por la administracién
concursal en un concurso de una cooperativa de la que Onnovo era gestora.

6.- Dicho lo anterior, las manifestaciones cuestionadas constituyen un juicio de
valor que, sobre esta base fictica, el abogado ha emitido en una cuestién de interés
general en el dmbito en el que se desarrollaba su actuacién, sin emplear expresiones
insultantes desvinculadas del mensaje que se quiere transmitir, por mds que sean cri-
ticas con la actuacién de Onnovo como gestora de cooperativas de viviendas.

7.- El abogado demandado ha valorado las cldusulas contractuales en las que
se otorgaba a la gestora (Onnovo) determinadas prerrogativas en la liquidacion de
la cooperativa, se preveia la obligacién contractual de la cooperativa de otorgar un
poder y mandato irrevocables a la gestora, y la total independencia respecto de la
asamblea y el consejo rector con la que Onnovo podia ejercitar las facultades otor-
gadas. Ha valorado la informacién de los registros ptblicos en los que constaba que
personas que desempefaban cargos en Ferrocarril y/o Onnovo, o que eran familiares
directos de estas personas, desempefiaban también cargos en los érganos rectores de
cooperativas gestionadas por Onnovo. Y ha valorado el informe de la administracién
concursal del concurso de una de estas cooperativas, en el que se exponian datos y se
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vertian opiniones en el sentido de que Onnovo realizaba una actividad de promocién
encubierta.

8.- Sobre estas bases, el abogado demandado opinaba que la actuacién de On-
novo no respetaba la normativa sobre cooperativas y constitufa, en realidad, una
actuacién de promocién encubierta y, en concreto, que actuaba como administrador
y/o liquidador de hecho de cooperativas de vivienda. El empleo de expresiones como
“falsa cooperacién” o “ilegalidad patente” no constituyen insultos ni estdn desvincu-
lados del mensaje que se intenta transmitir, como es que la actuacién de Onnovo no
era la prevista en la normativa sobre cooperativas para una entidad gestora.

9.- Tomando en consideracién lo anterior, teniendo también en cuenta que para
que se produzca una intromisién en el derecho al honor de una persona juridica, y
en el campo profesional, es necesario una mayor intensidad de la carga ofensiva de
las expresiones utilizadas, la conclusién es que, tal como informa el Ministerio Fiscal,
en este caso la actuacién de los demandados estd amparada por el ejercicio legitimo
de las libertades de los arts. 20.1.a y d de la Constitucién.

10.- Por estas razones, el recurso de casacién debe ser estimado y revocarse la
sentencia de la Audiencia Provincial para estimar el recurso de apelacién, revocar la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia y desestimar la demanda.

CUARTO.- (...)»

* Auto 21 de abril del 2021 (Social) (JUR 2021/137598)

Ponente: Juan Molins Garcfa-Atance

Resumen: La naturaleza de la relacion de los transportistas y socios trabajadores de
una cooperativa, en el marco de una cesion ilegal de mano de obra. Inadmisién de recurso
de casacion por unificacion doctrina.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.-

1.- La cuestién suscitada es la relativa a la naturaleza de la relacién de los deman-
dantes, transportistas y socios trabajadores de una cooperativa, en el marco de una
cesién ilegal de mano de obra.

La sentencia recurrida, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 3 de junio
de 2020 (Rec 34/20), confirma la de instancia que con estimacion de la demanda,
previa declaracién de que la relacién de los actores es de naturaleza laboral ordinaria y
la existencia de cesién ilegal en la que es cedente DIRECCIONO01 y cesionaria DI-
RECCIONO000 condena a las codemandadas, previa declaracién de la concurrencia
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de una vulneracién del derecho fundamental al art. 24 CE en su modalidad de ga-
rantia de indemnidad y la nulidad del despido a readmitir a los trabajadores deman-
dantes con abono de los salarios de tramitacién devengados desde el dia 9/3/2018
hasta la fecha en que la readmisién sea efectiva. Constan los siguientes datos fécticos
de interés:

1) Los actores se integraron a lo largo de 2015 y 2016 en DIRECCIONO001 con
la condicién formal de socios trabajadores, desempenando las funciones propias de
conductores, dindose de alta en el RETA.

2) Los demandantes no son titulares de tarjeta de transporte ni son titulares de los
vehiculos puestos a su disposicién para el desempeno de la actividad pues los mismos
son adquiridos por la Cooperativa mediante arrendamiento financiero, asumiendo la
Cooperativa las obligaciones correspondientes, quien también es titular de las auto-
rizaciones administrativas de transporte -tarjetas de transporte-.

3) DIRECCIONOO01 tiene firmado con DIRECCIONO000 un contrato de pres-
tacion de servicios desde el 2008 para la actividad de transporte de mercancias.

4) Previamente a la integracién en la Cooperativa los demandantes habian pres-
tado sus servicios para DIRECCIONO000 en virtud de contratos de trabajo de dura-
cién temporal.

5) La remuneracidn percibida por los actores era fruto de sumar a un importe fijo
(120 euros por el nimero de dias trabajado) un importe variable (productividad) de
la que se deduce la retencién a cuenta IRPE las cuotas del renting del vehiculo, los
gastos de combustible y seguros de las furgonetas, la cuota cooperativa y las multas
de trafico, todo ello como gastos anticipados por la cooperativa.

6) En sus relaciones comerciales ASR gira las facturas a DIRECCIONO000 por el
mismo importe que se abona a cada conductor y que cada uno de ellos gira a ASR
con recargo de IVA.

7) La actividad econémica que consta de la cooperativa es la que figura en el
hecho probado octavo del que resulta que el principal comprador de los servicios es
DIRECCIONO000.

8) No hay constancia de la forma de reparto de los beneficios de la cooperativa o
de distribucidn de los gastos ni de la celebracién de asambleas generales.

En suplicacién se niega por las empresas recurrentes tanto la existencia de rela-
cién laboral como la de cesién ilegal de trabajadores. La Sala analiza si se cumple el
requisito exigido por el art. 80 de la Ley 27/1999 en relacién con la actividad de la
cooperativa y la que motiva su existencia: organizacién en comun de la produccién
de bienes o servicios para terceros dentro de los mdrgenes establecidos por dicha
normativa, cuestién a la que se da una respuesta negativa. Para ello parte de que, en
la prestacién de servicios de transporte por parte de cooperativas de trabajo asociado,

CIRIEC-Espafa, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 39/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



Resefia y notas de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre entidades de Economia Social 447
1 de abril de 2021 - 30 de noviembre de 2021

estas pueden ser titulares de las autorizaciones administrativas de transporte a que se
refiere el art. 1. 3 g) ET, lo que le lleva a analizar la propiedad o poder de disposiciéon
del vehiculo utilizado por el prestador del servicio. Pues bien, de la valoracién de los
datos fécticos, la Sala de suplicacién concluye que la cooperativa se limita a aportar la
titularidad de la tarjeta de transporte, facilita el vehiculo y formaliza un contrato de
arrendamiento de servicios con una empresa que es la que tiene los clientes, organiza
el trabajo, las rutas y gestiona el servicio a desarrollar tratando directamente con los
conductores hasta el punto de que la contratista paga a los demandantes por el coste
que genera el transporte que marcan los conductores si bien el pago se hace a través
de la cooperativa que lleva a cabo una actuacién de intermediacién de mano de obra
para ponerla a disposicién de la contratista con elusién de las previsiones laborales.
Circunstancias que llevan a considerar que la relacién es laboral comun.

2.- Acuden las dos empresas condenadas en casacién para la unificacién de doc-
trina, con dos recursos independientes, pero invocando la misma sentencia de con-
traste.

La DIRECCIONO001 cuestiona la existencia de relacién laboral, denunciando
infraccién del art. 1.3 g) ET. Sostiene que si por la indole del vehiculo se precisa
la autorizacién administrativa de transporte ya no hay que examinar el resto de las
circunstancias de la prestacién de servicio pues legalmente se impone la exclusion de
la relacién laboral. También denuncia infraccién del art. 43 ET en relacién con el
art. 1.3 g ET. No existe naturaleza laboral ni cesién ilegal de trabajadores. DIREC-
CIONO00 cuestiona las mismas cuestiones-.

La sentencia invocada de contraste es la del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid de 26 de enero de 2015 (Rec 982/14), confirmatoria de la de instancia que con
estimacién de la excepcién de falta de jurisdiccién del orden social desestima en la
instancia la demanda interpuesta, frente a DIRECCIONO002., sin entrar a conocer
del fondo del asunto, advirtiendo a la parte actora que debe acudir a la jurisdicciéon
civil para la solucién del conflicto planteado en la demanda. En este supuesto son de
destacar los siguientes datos:

1) El demandante firmé contrato para obra o servicio determinado con DIREC-
CIONO03., el 1/6/06, para prestar servicios como conductor-repartidor en el re-
parto de productos de bolleria para la empresa DIRECCIONO002., en virtud del
contrato mercantil entre ambas empresas firmado el 3/5/2004. EI 30/10/2006 se le
notific6 al demandante la extincién de su contrato.

2) EI 31/10/06 el actor se inscribié como demandante de empleo, presentando
solicitud de prestacién contributiva, interesando el pago tinico de la prestacién, en la
modalidad de subvencién y el 2/11/06 solicité su alta en el RETA, para la actividad
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de “com.menor ptos alimenticios sin estab.”, y en el IAE en la misma fecha, con la
misma descripcién de actividad.

3) E1 2/11/06 DIRECCIONO002 y el demandante suscribieron contrato, que las
partes denominaron “contrato de transporte”, para el transporte reparto y entrega
de los distintos productos fabricados o representados por DIRECCIONO002., a los
clientes de la zona o ruta asignada al actor.

4) El 6/11/06 el demandante recogié en el concesionario FORD, el vehiculo
Ford Transit...-MJB, Servicio Publico. El demandante aporté dicho vehiculo a la
DIRECCIONO01 por escritura publica de ampliacién de capital de 10/1/08, si bien
la titularidad de dichos vehiculos por parte de la cooperativa es tan sélo formal o
fiduciaria, siendo la posesion real y efectiva de los respectivos socios cooperativistas
respecto del vehiculo aportado por cada uno de ellos, quienes, por ello, asumen todos
los derechos, obligaciones y responsabilidades inherentes a la titularidad del vehiculo.
El referido vehiculo contaba con tarjeta de transporte, servicio puiblico, expedida a
favor de DIRECCIONO001.

5) En fecha 1/4/12 DIRECCIONO02. y el actor, suscribieron contrato, que las
partes denominaron “contrato de transporte”, cuyo objeto es la puesta a disposicién y
entrega de los distintos productos fabricados o representados por DIRECCIONO002.
a los clientes de la zona.

En suplicacién, el demandante insiste en la laboralidad de la relacién que sustenta
en el dato de la falta de titularidad personal de la autorizacién de transporte como
dispone el art. 1.3.g) del ET. Extremo que no prospera al entender la sentencia que a
la vista de los datos fécticos anteriores el actor ostentaba el poder directo de disposi-
cién del vehiculo, como exige el precepto citado.

3-(...)

La contradiccién entre las sentencias comparadas es inexistente al ser diferentes
los supuestos facticos y el alcance de los debates, aun cuando en ambos casos se trate
de transportistas, socios de una cooperativa y se analiza la posible laboralidad de la
relacién entre el demandante, socio cooperativista y la empresa para la que prestaba
servicios, en interpretacion del art. 1.3.g) ET. Ahora bien, en la sentencia recurrida,
dicha cuestién se examina en el marco de una posible cesidn ilegal de trabajadores,
entre la sociedad cooperativa y la mercantil contratista, lo que supone analizar la
actividad realmente desempenada por la cooperativa a fin de acreditar la efectiva
creacién y organizacién de mecanismos de actuacion interna y de relacién con los
clientes de los que se desprenda la prestacién de servicios a sus asociados, generando
y fomentando férmulas de gestién empresarial. Nada semejante se cuestiona en la
alegada en la que se debate si se cumple con el requisito para la exclusién de la rela-
cién laboral, consistente en que el transportista disponga de una autorizacién admi-
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nistrativa de la que sea titular, y que realice el transporte con un vehiculo comercial
de servicio publico cuya propiedad o poder directo de disposicién ostente.

Por otra parte, en la de contraste, se valoran una serie de hechos que a juicio de la
sentencia acreditan que el actor ostentaba el poder directo de disposicién del vehicu-
lo, a pesar de que el titular de la autorizacién administrativa era la sociedad coopera-
tiva. Asi, el demandante recogié el dia 6/11/06 en el concesionario FORD el vehicu-
lo que detalla y que lo aporté a la sociedad cooperativa en fecha 10/1/08; la posesion
real y efectiva respecto del vehiculo aportado corresponde a los socios asumiendo
éstos todos los derechos, obligaciones y responsabilidades inherentes a la titularidad
del vehiculo, senalando la sentencia que la titularidad de los vehiculos por parte de
la cooperativa es tan solo formal o fiduciaria; por otra parte y en cuanto a la tarjeta
de transporte, servicio publico, del referido vehiculo, se valora, que al menos desde
el dia 6-11-06 hasta 10-1-08 en que el demandante aporté a la sociedad cooperativa
el vehiculo tuvo que estar a nombre del demandante. La sentencia considera que no
es posible admitir que por una actuacién unilateral del actor sin intervencién alguna
de la demandada y sin que ni siquiera conste su conocimiento, sea posible eludir la
disposicién legal e imponer a la otra parte contractual un cambio en la naturaleza de
la relacién que los vincula. A mayor abundamiento, la sentencia de instancia destaca
el cardcter meramente formal de la cesién del vehiculo a la cooperativa, extremo que
no ha sido combatido.

Por el contrario, en el caso de autos, se analiza la estructura organizativa a fin
de determinar si se trata de una actuacion interpuesta para poner mano de obra a
disposicién de otra empresa. En este supuesto, la cooperativa, también, es titular de
las tarjetas de transporte y de los vehiculos y consta que es el principal cliente el que
representa el grueso econémico pues los demds son marginales, el que organiza el tra-
bajo, las rutas y todo lo relativo a la gestién de los encargos. No es la Cooperativa sino
el contratista quien trata directamente con los conductores sin intermediacion de la
cooperativa, conductores que, a mayor abundamiento, antes habfan sido empleados
suyos. Circunstancias que llevan a considerar que la cooperativa se ha limitado a
aportar mano de obra. Asimismo, se valora especialmente la forma de retribucién
que se vincula al abono de una cantidad por dia de trabajo y trabajador cuyo importe
la cooperativa factura a DIRECCIONOO0O por el mismo importe que a su vez los
demandantes facturan a la primera por lo que no hay beneficio ninguno.

4.- Las precedentes consideraciones no quedan desvirtuadas en modo alguno por
lo que DIRECCION000 y DIRECCIONO001 esgrimen en sus escritos de alegacio-
nes, en los que insisten en sus pretensiones y en las coincidencias apreciables entre las
sentencias comparadas, pero sin aportar elementos novedosos o relevantes al respec-
to. Ademds, dichas alegaciones pertenecen mds bien al 4mbito del debate de fondo
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sobre la cuestién controvertida, que al del presente recurso, no alterando las prece-
dentes consideraciones sobre la falta de identidad que es presupuesto de viabilidad
del recurso de casacién unificadora.

SEGUNDO.-(...).»

* STS nim.229/2021, de 27 de abril (Civil) (R] 2021/1907)

Ponente: Pedro José Vela Torres

Resumen: Baja voluntaria de un socio de una cooperativa de viviendas y reclamacion
de la devolucion de las cantidades aportadas. Falta de notificacion del acuerdo del Con-
sejo Rector de la Cooperativa calificando la baja como no justificada del socio. Interpre-
tacion de los arts. 17.2 y 6 de la Ley de Cooperativas en cuanto al plazo de formalizacion
del acuerdo de calificacion de la baja el cual se refiere tanto a la adopcion del acuerdo
como a la recepcion de su notificacion, por lo que se considera la baja como justificada.
Inadmision del recurso interpuesto por la cooperativa.

Nota: Véase la Sentencia del TS (Civil) nim.48/2014, de 6 de febrero (R]

2014/1313) la cual estd resefiada en el ndmero 25 diciembre del 2014 de est4 revista.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.-

Resumen de antecedentes

1.- D. Severiano era socio de la cooperativa de viviendas Sky 2010, Sociedad
Cooperativa Madrilefia, a la que aport6 21.896,26 €.

2. - El 11 de enero de 2012, el Sr. Severiano solicité la baja como socio y la
devolucién de las cantidades aportadas, al no poder efectuar mas desembolsos eco-
némicos.

La comunicacién no obtuvo respuesta de la cooperativa.

3.- El 1 de abril de 2012, el consejo rector de la cooperativa calificé la baja como
no justificada, pero no comunicé el acuerdo al interesado.

4.- El 2 de abril de 2013, el cooperativista envié una nueva comunicacién en el
mismo sentido, que tampoco fue contestada.

5.- El St. Severiano formulé una demanda contra la cooperativa en la que solicité
que se la condenara a reintegrarle 21.896,26 €, como importe de su aportacién.

6.- Tras la oposicidn de la cooperativa, el juzgado mercantil estimé integramente
la demanda. Consideré que, al no haber notificado la cooperativa la resolucién en la
que calificaba la baja como no justificada, debia entenderse como justificada.
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7.- El recurso de apelacién interpuesto por la demandada fue desestimado por la
Audiencia Provincial. En lo que ahora interesa, mantuvo que la falta de comunica-
cién al socio de la decision sobre la calificacién de la baja hace que, transcurrido el
plazo legal, dicha baja deba ser considerada justificada por ministerio de la Ley.

SEGUNDO.-

Unico motivo de casacién. Plazo de comunicacién al socio de la calificacién de la
baja. Naturaleza recepticia.

Planteamiento:

1.- El tnico motivo de casacién denuncia la infraccién del art. 17 de la Ley
2711999, de 16 de julio, de Cooperativas.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente argumenta, resumidamente,
que la sentencia recurrida realiza una improcedente interpretacion extensiva del art.
17.2 de la Ley de Cooperativas, al considerar necesario que el acuerdo sobre la califi-
cacién de la baja se notifique al cooperativista dentro del plazo de tres meses previsto
en la norma, cuando el precepto solo establece ese plazo para la adopcién del acuer-
do, pero no para su notificacién.

3.- Al oponerse al motivo, la parte recurrida alegé su inadmisibilidad, por no exis-
tir interés casacional, ya que no existe la contradiccién entre Audiencias Provinciales
que justificarfa dicho extremo.

Tal alegacién no puede ser atendida, porque la recurrente identifica la norma
sustantiva que considera infringida y cita las sentencias de Audiencias Provinciales
que la interpretan de manera contradictoria, entre las cuales consigna varias que es-
tablecen que lo determinante es que el consejo rector resuelva sobre la calificacién de
la baja en el plazo de tres meses, no que en dicho plazo se comunique la resolucién al
interesado. Por lo que, siendo ese el nicleo de la controversia, debe entenderse que el
interés casacional estd justificado.

Decisién de la Sala :

1.- La Ley [autondémica] 4/1999, de 30 de marzo, de Cooperativas de la Comu-
nidad de Madrid, no contiene una norma reguladora del plazo en el que el consejo
rector debe calificar la baja del socio. Por ello, conforme a la disposicién final cuarta
de la propia Ley, habrd que estar a lo dispuesto en la legislacién cooperativa estatal.

2.- Elart. 17.2 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas [estatal], es-
tablece:

“La calificacién y determinacion de los efectos de la baja serd competencia del
Consejo Rector que deberd formalizarla en el plazo de tres meses, excepto que los
Estatutos establezcan un plazo distinto, a contar desde la fecha de efectos de la baja,
por escrito motivado que habrd de ser comunicado al socio interesado.
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“Transcurrido dicho plazo sin haber resuelto el Consejo Rector, el socio podrd
considerar su baja como justificada a los efectos de su liquidacién y reembolso de
aportaciones al capital, todo ello sin perjuicio de lo previsto en el articulo 51 de esta
Ley”.

3.- La baja de un socio es uno de los acontecimientos més relevantes de la vida
cooperativa, en relacién con los principios de adhesién voluntaria y abierta (“puerta
abierta”). Como el socio puede abandonar voluntariamente la cooperativa mediante
la recuperacién de sus aportaciones, con el cumplimiento de determinadas condicio-
nes establecidas legal y estatutariamente (sentencia 48/2014, de 6 de febrero), la baja
tiene una indudable influencia en la estabilidad del capital de la sociedad.

Bajo esta consideracion, la obligatoriedad de la comunicacién de la calificacién
de la baja al socio interesado no es casual, ni un mero requisito formal sin contenido,
porque precisamente de dicha comunicacién depende el nacimiento de una serie de
consecuencias juridicas.

4.- Si la calificacion es contraria a los intereses del socio, se abre un perfodo para
su impugnacién (art. 17.6 de la Ley de Cooperativas) que no puede quedar al albur
de una notificacién de la que se desconoce su efectividad y fecha. En particular, el art.
44.3 de la Ley de Cooperativas de la Comunidad de Madrid, al regular la impugna-
cién de los acuerdos del consejo rector, establece:

“Las acciones de impugnacién de acuerdos nulos o anulables, que se tramitardn
por el procedimiento establecido en la legislacién estatal, caducardn por el transcurso
de dos meses o un mes, respectivamente, desde que los actores tuvieron conocimien-
to del acuerdo y siempre que no haya transcurrido un afo desde su adopcién”.

Es decir, para poder impugnar y que se abra el plazo para ello, debe tenerse co-
nocimiento del acuerdo, lo que refuerza inequivocamente su naturaleza recepticia.

5.- Por el contrario, si se clasifica la baja como justificada, se abre un procedi-
miento para el reembolso cooperativo, como plasmacion de la liquidacién parcial del
contrato de sociedad (sentencia 289/2020, de 11 de junio). Procedimiento que tam-
bién estd sujeto a unos plazos y condiciones de ejercicio que igualmente dependen
del conocimiento por parte del socio de la calificacién de la baja como justificada;
entre otros, los siguientes:

(i) La liquidacién de las aportaciones se hard segtin el balance de situacién corres-
pondiente al semestre en el que se produzca la baja (art. 55.1 de la Ley autonémica).

(ii) EI plazo de reembolso no podrd exceder de tres afos (art. 55.3 de la misma
Ley).

(iii) Los socios a quienes se reembolsen sus aportaciones responderdn por el im-
porte reembolsado y, durante un plazo de cinco afios, de las deudas contraidas por la
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cooperativa con anterioridad a la fecha en la que nace su derecho al reembolso, en el
caso de que el patrimonio social sea insuficiente para hacer frente a ellas (art. 55.5).

6.- Todas estas previsiones legales abonan la interpretacién de que la comunica-
cién al socio prevista en el art. 17.2 de la Ley de Cooperativas es recepticia y que la
sociedad debe asegurarse de que el socio recibe la comunicacién.

Por ello, ha de considerarse correcta la conclusién de la sentencia recurrida de que
el plazo de formalizacién del acuerdo de calificacién de la baja se refiere tanto a la
adopcién del acuerdo como a la recepcién de su notificacién.

7.- Como consecuencia de lo cual, el recurso de casacién debe ser desestimado.

TERCERO.-(...).»

* STS nim.231/2021, de 27 de abril (Civil) (R] 2021/1891)
Ponente: Pedro José Vela Torres

Resumen: Baja voluntaria de una socia de una cooperativa de viviendas que el Con-
sejo Rector de la cooperativa califico como no justificada notificandolo a la socia. Inter-
pretacion del art.17.2 de la Ley de Cooperativas en cuanto al plazo de formalizacion
del acuerdo de calificacion de la baja tanto el acuerdo como la recepcion, asi como el dia
inicial del computo de intereses del reembolso cooperativo. En el acuerdo del drgano del
consejo rector no indic nada sobre el incumplimiento del plazo de preaviso salvo una
remision genérica al art.13 de sus estatutos y ademds, dicho acuerdo fue extempordneo,
por lo que la baja se califica como justificada. Inadmision del recurso.

Nota: Véase la Sentencia del TS (Civil) niim.48/2014, de 6 de febrero (R] 2014/1313),

la cual estd reseriada en el niimero 25 diciembre del 2014 de estd revista.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.-

Resumen de antecedentes.

1.- Dna. Nieves era socia de la cooperativa de viviendas Sky 2010, Sociedad Coo-
perativa Madrilefa, a la que aporté 36.809,15 €.

2.- El 4 de septiembre de 2012, la Sra. Nieves solicit6 la baja como socia y la
devolucién de las cantidades aportadas, al no poder efectuar mas desembolsos eco-
némicos.

3.- El 8 de octubre de 2012, el consejo rector de la cooperativa calificé la baja
como no justificada y comunicé el acuerdo a la interesada el 4 de julio de 2013.
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4.- La Sra. Nieves formulé una demanda contra la cooperativa en la que solicité
que se la condenara a reintegrarle 36.809,15 €, como importe de su aportacion.

5.- Tras la oposicién de la cooperativa, el juzgado mercantil estimé en parte la de-
manda. Consideré que: (i) el acuerdo no argumentaba por qué se consideraba la baja
como no justificada; (ii) la notificacién se hizo fuera del plazo previsto legalmente.
Como consecuencia de lo cual concluyé que la baja debia entenderse justificada y
condend a la demandada al reintegro de 24.149,52 €, més sus intereses desde el 4 de
septiembre de 2013.

6.- El recurso de apelacién interpuesto por la demandada fue desestimado por la
Audiencia Provincial. En lo que ahora interesa, mantuvo que la comunicacién ex-
tempordnea a la cooperativista de la decisién sobre la calificacién de la baja hace que,
transcurrido el plazo legal, dicha baja deba ser considerada justificada por ministerio
de la Ley.

A su vez, la impugnacién de la Sra. Nieves fue estimada, por lo que la Audiencia
Provincial determiné que correspondia el reembolso de la totalidad de las cantidades
aportadas, que devengarian intereses legales desde el 4 de septiembre de 2012.

SEGUNDO.-

Primer motivo de casacién. Plazo de comunicacién al socio de la calificacién de
la baja.

Planteamiento:

1.- El primer motivo de casacién denuncia la infraccién del art. 17 de la Ley
2711999, de 16 de julio, de Cooperativas.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente argumenta, resumidamente,
que la sentencia recurrida realiza una improcedente interpretacion extensiva del art.
17.2 de la Ley de Cooperativas, al considerar necesario que el acuerdo sobre la califi-
cacién de la baja se notifique al cooperativista dentro del plazo de tres meses previsto
en la norma, cuando el precepto solo establece ese plazo para la adopcién del acuer-
do, pero no para su notificacién.

3.- Al oponerse al motivo, la parte recurrida aleg6 su inadmisibilidad, por no exis-
tir interés casacional, ya que no existe la contradiccién entre Audiencias Provinciales
que justificarfa dicho extremo.

Tal alegacién no puede ser atendida, porque la recurrente identifica la norma
sustantiva que considera infringida y cita las sentencias de Audiencias Provinciales
que la interpretan de manera contradictoria, entre las cuales consigna varias que es-
tablecen que lo determinante es que el consejo rector resuelva sobre la calificaciéon de
la baja en el plazo de tres meses, no que en dicho plazo se comunique la resolucién al
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interesado. Por lo que, siendo ese el nicleo de la controversia, debe entenderse que el
interés casacional estd justificado.

Decision de la Sala:

1.- La Ley [autondémica] 4/1999, de 30 de marzo, de Cooperativas de la Comu-
nidad de Madrid, no contiene una norma reguladora del plazo en el que el consejo
rector debe calificar la baja del socio. Por ello, conforme a la disposicién final cuarta
de la propia Ley, habrd que estar a lo dispuesto en la legislacién cooperativa estatal.

2.- El art. 17.2 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas [estatal], es-
tablece:

“La calificacién y determinacién de los efectos de la baja serd competencia del
Consejo Rector que deberd formalizarla en el plazo de tres meses, excepto que los
Estatutos establezcan un plazo distinto, a contar desde la fecha de efectos de la baja,
por escrito motivado que habrd de ser comunicado al socio interesado.

“Transcurrido dicho plazo sin haber resuelto el Consejo Rector, el socio podrd
considerar su baja como justificada a los efectos de su liquidacién y reembolso de
aportaciones al capital, todo ello sin perjuicio de lo previsto en el articulo 51 de esta
Ley”.

3.- La baja de un socio es uno de los acontecimientos més relevantes de la vida
cooperativa, en relacién con los principios de adhesién voluntaria y abierta (“puerta
abierta”). Como el socio puede abandonar voluntariamente la cooperativa mediante
la recuperacién de sus aportaciones, con el cumplimiento de determinadas condi-
ciones establecidas legal y estatutariamente (sentencia 48/2014, de 6 de febrero (R]
2014, 1313)), la baja tiene una indudable influencia en la estabilidad del capital de
la sociedad.

Bajo esta consideracion, la obligatoriedad de la comunicacién de la calificacién
de la baja al socio interesado no es casual, ni un mero requisito formal sin contenido,
porque precisamente de dicha comunicacién depende el nacimiento de una serie de
consecuencias juridicas.

4.- Si la calificacién es contraria a los intereses del socio, se abre un periodo para
su impugnacion (art. 17.6 de la Ley de Cooperativas) que no puede quedar al albur
de una notificacién de la que se desconoce su efectividad y fecha. En particular, el art.
44.3 de la Ley de Cooperativas de la Comunidad de Madrid, al regular la impugna-
cién de los acuerdos del consejo rector, establece:

“Las acciones de impugnacién de acuerdos nulos o anulables, que se tramitardn
por el procedimiento establecido en la legislacién estatal, caducardn por el transcurso
de dos meses o un mes, respectivamente, desde que los actores tuvieron conocimien-
to del acuerdo y siempre que no haya transcurrido un afo desde su adopcién”.
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Es decir, para poder impugnar y que se abra el plazo para ello, debe tenerse co-
nocimiento del acuerdo, lo que refuerza inequivocamente su naturaleza recepticia.

5.- Por el contrario, si se clasifica la baja como justificada, se abre un procedi-
miento para el reembolso cooperativo, como plasmacién de la liquidacién parcial
del contrato de sociedad (sentencia 289/2020, de 11 de junio (R] 2020, 1592)).
Procedimiento que también estd sujeto a unos plazos y condiciones de ejercicio que
igualmente dependen del conocimiento por parte del socio de la calificacién de la
baja como justificada; entre otros, los siguientes:

(i) La liquidacién de las aportaciones se hard segn el balance de situacién corres-
pondiente al semestre en el que se produzca la baja (art. 55.1 de la Ley autonémica).

(ii) EI plazo de reembolso no podrd exceder de tres afios (art. 55.3 de la misma
Ley).

(iii) Los socios a quienes se reembolsen sus aportaciones responderdn por el im-
porte reembolsado y, durante un plazo de cinco afios, de las deudas contraidas por la
cooperativa con anterioridad a la fecha en la que nace su derecho al reembolso, en el
caso de que el patrimonio social sea insuficiente para hacer frente a ellas (art. 55.5).

6.- Todas estas previsiones legales abonan la interpretacién de que la comunica-
cién al socio prevista en el art. 17.2 de la Ley de Cooperativas es recepticia y que la
sociedad debe asegurarse de que el socio recibe la comunicacién en el plazo de tres
meses que establece la norma.

Por ello, ha de considerarse correcta la conclusion de la sentencia recurrida de que
el plazo de formalizacién del acuerdo de calificacién de la baja se refiere tanto a la
adopcidn del acuerdo como a la recepcién de su notificacién.

7.- Como consecuencia de lo cual, el primer motivo de casacién debe ser deses-
timado.

TERCERO.-

Segundo motivo de casacién. Dia inicial del cémputo de intereses del reembolso
cooperativo.

Planteamiento:

1.- El segundo motivo de casacién denuncia la infraccién del art. 51 de la Ley
2711999, de 16 de julio, de Cooperativas, respecto a la determinacién del dia inicial
del cémputo para el devengo de los intereses por las cantidades que deben reembol-
sarse al cooperativista.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente alega, resumidamente, que la
sentencia recurrida hace una errénea remisién al art. 80 de la Ley de Cooperativas
de 1987, que estaba ya derogada cuando se ejercité la baja voluntaria, por lo que
realmente el precepto aplicable seria el art. 51 de la Ley de Cooperativas de 1999.
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Conforme a dicho precepto, el dia inicial para el cémputo de intereses debe ser el
de la fecha de preaviso, no siendo imputable a la cooperativa que la demandante no
hiciera tal preaviso. Asi se desprende de la sentencia de 11 de julio de 2007, que la
sentencia recurrida infringe.

3.- Al oponerse al motivo, la parte recurrida alegé su inadmisibilidad, por consi-
derar que la sentencia recurrida no se opone a la jurisprudencia invocada para soste-
ner el recurso. Sin embargo, este dbice determinard, en su caso, la desestimacién del
motivo, pero no su inadmisibilidad inicial, puesto que cumple los requisitos formales
para su formulacién.

Decisién de la Sala :

1.- En primer lugar, debe advertirse que la Audiencia Provincial no cita el art. 80
de la Ley de Cooperativas de 1987 como norma aplicable, ni basa en ese precepto su
decisién, sino que, al reproducir una determinada jurisprudencia que, por su fecha,
mencionaba el citado articulo, el mismo queda mencionado en la argumentacién
juridica de la sentencia, pero solo por esa referencia.

2.- El art. 51.4 de la Ley de Cooperativas de 1999 establece:

“Una vez acordada por el Consejo Rector la cuantia del reembolso de las apor-
taciones, ésta no serd susceptible de actualizacidn, pero dard derecho a percibir el
interés legal del dinero, que deberd abonarse anualmente junto con, al menos, una
quinta parte de la cantidad a reembolsar”.

A su vez, conforme al art. 17.1 de la misma Ley, el socio deberd comunicar su
decisién de causar baja mediante la remisién de un escrito dirigido al consejo rector
de la sociedad, a cuyo efecto los estatutos podran fijar un plazo de preaviso que en
ningtn caso podrd superar el afo.

El incumplimiento de esta obligacién de comunicacién de la baja con antelacién
podrd dar lugar a la indemnizacién de los dafnos producidos, pero no determinard la
calificacién de la baja del socio, ni podrd tener ninguna otra consecuencia negativa
para el socio diferente a ese resarcimiento. Como declaré la sentencia 1075/1999, de
13 de diciembre (R] 1999, 8900):

“Ciertamente, los socios demandados no se dieron de baja mediante el preaviso
contemplado en la Ley y fijado en los Estatutos, pero de ello no deriva necesariamen-
te una indemnizacidn, sino que para ésta es preciso que se acredite que se ha produ-
cido algtin dano o algin perjuicio y la sentencia de instancia expresa literalmente,
que para nada se ha referido a este punto la parte actora, que no ha indicado en su
demanda cudl pudiera haber sido en el caso de cada uno de los socios dados de baja
el dafo o perjuicio que personalmente hubieran irrogado a la cooperativa y cudl su
evaluacién concreta”.
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3.- La cuestién juridica planteada en el motivo fue abordada por la sentencia
229/1998, de 16 de marzo (R] 1998, 1568), que declaré:

“[..] la baja voluntaria de un socio de una Cooperativa [..] se produce automi-
ticamente en el momento y desde la fecha mismos en que el socio comunica a la
Cooperativa su voluntad en tal sentido, con las dos tinicas limitaciones siguientes: 12
El incumplimiento del plazo de preaviso dard lugar a la correspondiente indemniza-
cién de dafos y perjuicios, en favor de la Cooperativa y a cargo del socio que causa
baja sin el preaviso, cuya indemnizacién no ha sido reclamada por la Cooperativa
demandada en este proceso, al no haber formulado reconvencién en tal sentido, ni
en ningun otro.- 22 La baja se entenderd producida al término del plazo del preaviso
Gnicamente a los efectos previstos en el articulo 80 de la Ley. Es evidente, por tanto,
que, salvo lo anteriormente dicho, la Cooperativa, una vez manifestada por el socio
su voluntad de causar baja voluntaria, no puede obligar a éste a permanecer como
miembro activo de dicha Cooperativa durante el plazo de preaviso que no hizo”.

Sobre esta base, las sentencias 139/2002, de 18 de febrero (R] 2002,1352), y
829/2007, de 11 de julio (R]J 2007,3882), interpretaron que el interés legal de la
suma objeto de reembolso se devenga desde la fecha de la comunicacién de la baja,
salvo que el preaviso hubiera resultado determinante para la calificacién de la baja
y sus efectos, en cuyo caso la fecha de devengo seria la del fin del plazo de preaviso.
Asi como que, en ambos casos, el interés tiene por finalidad compensar al socio por
el aplazamiento, hasta un méximo de cinco anos, de la efectividad del reembolso.

4.- En este caso, el consejo rector no adujo nada en relacién con el incumpli-
miento del plazo de preaviso mds alli de una remisién genérica al articulo 13 de los
estatutos, que regula la clasificacién de las bajas. El escueto acuerdo, aparte de refe-
rirse a varios cooperativistas y no solo a la demandante, basaba la decisién en que la
solicitud de baja no se ajustaba a ninguno de los supuestos previstos.

En todo caso, lo expuesto en el pdrrafo anterior lo seria a efectos meramente
dialécticos, porque el acuerdo del érgano de administracién fue extempordneo, por
lo que la baja habia quedado calificada como justificada ope legis. Por lo que la parte
hace supuesto de la cuestidn, al pretender ignorar dicha calificacidn, y la sentencia
recurrida no infringe el precepto legal citado, ni la jurisprudencia de esta sala.

5.- En consecuencia, el segundo motivo de casacién también debe ser desestima-

do.
CUARTO.- (...)»
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* STS ntim.411/2021, 12 de mayo (Penal) (R] 2021/2496)

Ponente: Javier Herndndez Garcia

Resumen: Responsabilidad penal de los miembros del consejo rector de una coope-
rativa de ensenianza. Inexistencia de un delito de apropiacion indebida, presuncion de
inocencia de los acusados, al considerar el tribunal la duda significativa, por razonable,
de que los acusados no se apropiaran de la cantidad de dinero extraida de la cuenta de la
cooperativa como pago en negro para la empresa que construyd el colegio. Admision del
recurso de casacion.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.-

motivo, comun, por infraccién de precepto constitucional, al amparo del articulo
852 LECrim: vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia.

1.1. Los tres recurrentes centran sus respectivos recursos en denunciar, por la via
del articulo 852 LECRIM, lesién de su derecho a la presuncién de inocencia. Y los
tres utilizan razones y argumentos comunes que justifican su tratamiento unitario.

Todos ellos insisten en que la decisién del tribunal de instancia se basa en prueba
insuficiente y en una valoracién manifiestamente errénea de los datos que arroja el
cuadro de prueba. Coinciden en denunciar que la sentencia recurrida unilateraliza el
andlisis de los datos de prueba, descartando de manera injustificada todos aquellos
que sirven, precisamente, para asentar la hipétesis defensiva.

Consideran que una interpretacién arménica y sistemdtica conduce de manera no
forzada a descartar que los recurrentes se apropiaran de la cantidad que extrajeron de
las distintas cuentas de la Cooperativa. Lo que hizo, precisamente, que el Ministerio
Fiscal en conclusiones definitivas solicitara la absolucién de los hoy recurrentes.

Hay prueba contundente, se afirma, de que dicha cantidad -180.000 euros- se
entregd al Sr. Alberto, legal representante de la empresa constructora TRESSA S.A,
como pago en negro de parte del precio pactado para la construccién de un colegio
comitido por la Cooperativa.

La coincidencia entre la fecha de extraccion y la fecha en que por la empresa se
elaboré una suerte de factura de reembolso “por error de medicién” por un importe
que coincide con el extraido y una modificacién del presupuesto a la baja también
por dicho importe; la acreditada inexistencia, por las periciales técnicas aportadas, de
error de mediciéon o de modificaciones en la ejecucion de la obra respecto a la pro-
yectada; la constancia para los socios cooperativistas que declararon en el plenario de
que se iba a realizar una entrega en negro de parte del precio; el documento autégrafo
que a modo de recibo de parte de la cantidad entregada confeccioné el Sr. Alberto;
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la conversacién mantenida por la Sra. Martina y un empleado de la empresa cons-
tructora en la que este admite la recepcién de 180.000 euros como pago en negro del
precio pactado de ejecucién de la obra, son datos de prueba suficientes para descartar
la hipétesis de acusacion.

1.2. Al hilo del motivo debe recordarse que el derecho a la presuncién de inocen-
cia goza, entre otras, de una especifica y relevante garantia institucional de naturaleza
constitucional como lo es que la persona condenada en la instancia pueda acudir a
un tribunal superior pretendiendo la revisién de la decisién. Por ello, sin perjuicio
de la naturaleza extraordinaria de este recurso de casacidn, el deber constitucional
de protecciéon de la presuncién de inocencia nos impone diferentes planos de in-
tervencion que van desde la verificacion de la validez constitucional y legal de las
pruebas practicadas; la consistencia de las informaciones 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 participacion del recurrente; hasta
la propia evaluacién del proceso valorativo del tribunal de instancia. Determinando,
por un lado, si las razones por las que se atribuye valor a las informaciones probato-
rias responden a las maximas de la experiencia, a las reglas de la légica 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 sentencia 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 conjunto, tal como exige el Tribunal
Constitucional -vid. SSTC 5/2000, 202/2000, 340/2006, 105/2016 - y esta propia
Sala -vid. entre muchas, SSTS 822/2015, 474/2016, 948/2016, 3110/2019-. Un
defecto grave en el método valorativo empleado puede comportar una también grave
afectacién del derecho a la presuncién de inocencia -vid. STC 105/2016 -.

1.3. También cabe recordar que cuando de lo que se trata es de declarar acreditada
de manera suficiente la hipdtesis acusatoria, el canon de suficiencia probatoria debe
ser, en virtud del principio de presuncién de inocencia, particularmente exigente.
Los resultados probatorios deben permitir justificar que dicha hipétesis no solo se
corresponde a lo acontecido sino también que las otras hipodtesis alternativas en liza
carecen de una minima probabilidad atendible de produccién.

Como consecuencia, y de contrario, surge la obligacién de declarar no acreditada
la hipétesis acusatoria cuando la prueba practicada arroja un resultado abierto. Lo
que se dard cuando la hipétesis defensiva singular o la hipétesis presuntiva general de
no participacién que garantiza, de partida, el principio de presuncién de inocencia,
como regla de juicio, aparezcan, desde criterios racionales de valoracién, también
como probables, aun cuando lo sean en un grado menor que la tesis acusatoria.
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Insistimos, el problema se centra en el didlogo entre dos hipdtesis, una acusatoria
y otra defensiva, pero que no parten, ni mucho menos, de las mismas exigencias de
acreditacion. La primera, reclama un fundamento probatorio que arroje resultados
que en términos fenomenolégicos resulten altisimamente concluyentes. La segunda
hipétesis, la defensiva, no.

Este doble estdndar responde a las diferentes funciones que cumplen. La prime-
ra, la acusatoria, estd llamada a servir de fundamento a la condena y, con ella, a la
privacién de libertad o de derechos de una persona. Por tanto, estd sometida al prin-
cipio constitucional de la presuncién de inocencia como regla epistémica de juicio,
por lo que debe quedar acreditada mds alld de toda duda razonable. La funcién de
la segunda, la hipétesis defensiva, es muy diferente: es la de debilitar, en su caso, la
conclusividad de la primera. No, de forma necesaria, excluirla.

1.4. Pues bien, en el caso, analizada toda la informacién probatoria, echamos de
menos en la conclusion féctica alcanzada por el tribunal de instancia, el grado de
cualificada conclusividad que convierta la hipétesis defensiva de no participacién en
irrelevante fenomenolégicamente.

Es cierto que los tres recurrentes el dia 15 de mayo de 2009 sacaron, aprovechan-
do sus facultades dispositivas, 180.000 euros de las cuentas de la Cooperativa que
representaban y gestionaban. Pero tenemos dudas razonables de que incorporaran
dicha cantidad a su patrimonio con 4nimo de hacerlo propio, como se declara pro-
bado en la sentencia recurrida.

La hipétesis de acusacién que el tribunal de instancia considera probada se funda
sobre dos ejes esenciales: uno, la existencia del incuestionado acto dispositivo. Otro,
la no acreditacién de la hipétesis defensiva -que la cantidad dispuesta fue entregada
al legal representante de la empresa TRESSA S.A a la que la Cooperativa comitié
la construccién de un colegio para que, descontdndolo del precio presupuestado,
la base del cdlculo del IVA fuera menor y de ese modo ahorrarse una cantidad de
28.000 euros en beneficio de la cooperativa-.

1.5. La sentencia de instancia descarta la hipétesis defensiva por las siguientes
razones probatorias: primera, y decisiva, el legal representante de la empresa cons-
tructora, el Sr. Alberto, niega dicha entrega de dinero en negro. Entrega que, por
otro lado, la sala califica de absurda, atendido el volumen total de la obra comitida,
més de dos millones de euros. Lo que hace mds coherente la explicacién ofrecida
por el St. Alberto de que por los miembros del Consejo Rector de la Cooperativa se
le pidi6 una rebaja del precio pactado, a la que accedid; segunda, de las grabaciones
aportadas de las conversaciones mantenidas entre el Sr. Alberto y dos de los acusados
no se desprende ni que este reconociera la entrega ni, desde luego, que los acusados
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se lo reprocharan. Se limitaron a pedirle el favor de que admitiera la recepcién del
dinero, pues ya no podria derivarse ninguna consecuencia fiscal contra él o su em-
presa; tercera, los acusados no disponen de ningtn recibo firmado de la entrega que
se afirma realizada, resultando contradictorio con su propia estrategia de defensa que
no llamaran a declarar como testigo al Sr. Carmelo, empleado de la constructora que,
segiin afirman, conté los billetes en la oficina; cuarta, la suerte de factura expedida
por la constructora por importe neto de 180.000 euros en fecha de 15 de mayo de
2009, en la que consta como concepto “menos importe por error de mediciones de
la certificacién nim. Dos, factura 52, de fecha 30 de abril de 2009”, no puede inter-
pretarse como una suerte de recibo de la entrega en negro, pues, como indicaron los
testigos Alberto y Diego, administrador y jefe de produccion, respectivamente, de la
constructora, se confecciond a instancia de los acusados para que se pudiera justificar
ante la Asamblea el descubierto de 180.000 euros. También se descarta todo valor
documental acreditativo de la entrega de dinero en metdlico al pos-it, aportado por
las defensas, en el que aparece consignada a mano por el Sr. Alberto la férmula “1°
30.000” y su firma. Para la sala carece de todo sentido que se entregara esa suerte de
recibo por una parte de la cantidad y no por el resto. Ademds, la explicacién ofrecida
por el Sr. Alberto es plausible. Suele utilizar muchos pos-it en la gestién del dia a dia
por lo que el aportado pudo traspapelarse y llegar a manos de los acusados con los
que se reunid varias veces en su despacho; quinta, no se ha acreditado por las defensas
que se mantuvieran los términos del contrato pactado en orden a la ejecucién. Es
verdad, se afirma por el tribunal de instancia, que la cabida de la obra se mantuvo y es
cierto que la factura emitida en fecha 15 de mayo de 2009 no respondia a la realidad,
pero la obra se pudo abaratar mediante el uso de materiales de calidades inferiores a
las originariamente presupuestadas.

El andlisis de la prueba por parte del tribunal de instancia no es, desde luego,
irracional pero la conclusién fictica a la que llega ofrece dudas de correspondencia
aproximativa.

En efecto, partiendo del mismo cuadro de prueba, identificamos datos de prueba
que arrojan zonas de sombra sobre la hipétesis de acusacion y, al tiempo, otorgan
plausibilidad a la hipétesis especifica defensiva introducida por los ahora recurrentes.

1.6. Las razones son las siguientes:

No hay duda de que los acusados extrajeron la cantidad de 180.000 € de dife-
rentes cuentas de la cooperativa el 15 de mayo de 2009. La trazabilidad es incues-
tionable. No hay maniobra de ocultacién alguna. En 16gica correspondencia, ante la
absoluta seguridad de que se identificaria a primera vista la detraccién, y conforme
a las médximas de la experiencia mds elemental, los responsables venian obligados a
idear algin tipo de “cobertura” justificativa. La afirmada entrega en negro a la em-
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presa constructora que, a instancia de la Cooperativa, estaba ejecutando una obra
por valor de dos millones de euros para, de esta manera, reducir el importe del IVA
a pagar puede, en efecto, servir de pantalla.

1.7. Ahora bien, en el caso, los recurrentes no se limitan a invocar dicha explica-
cién factual. Cuentan con algunos elementos probatorios ajenos a sus propias mani-
festaciones que prestan a la explicacién plausibilidad extrinseca.

El mds importante, la existencia de un documento emitido por la constructora
TRESSA S.A, firmado por el Sr. Diego, jefe de produccién, en el que se declara
unilateralmente que se ha cometido un error de medicién y que, en consecuencia,
se reduce el precio presupuestado en la cantidad de 180.000 euros netos -la misma
que los recurrentes afirman que entregaron en mano y en negro al Sr. Alberto, legal
representante- y que se data, precisamente, el mismo dia en que se producen las
extracciones. Pero no solo. En la misma fecha se emite otro documento en el que se
modifican a la baja determinadas partidas fijadas en el presupuesto originario en un
importe, también, de 180.000 euros.

Sobre esta cuestidn, el perito-arquitecto Sr. Ernesto, cuyas conclusiones no se
cuestionan en la sentencia recurrida, descarta cualquier error de medicién y alte-
racién del plan constructivo a la vista de lo originalmente presupuestado y la obra
efectivamente ejecutada. Lo que coliga con la certificacion final de obra visada por el
St. Eusebio, del Colegio de Arquitectos de Murcia, que acredita la correspondencia
entre la obra proyectada y la ejecutada.

De tal modo, y como reconocié el propio Sr. Alberto, legal representante de la
constructora TRESSA S.A, esa “factura” de 180.000 euros, reduciendo el precio pre-
supuestado por error de medicién, no respondia a la realidad.

Parece obvio que, si un documento mercantil ha sido falseado, la credibilidad
narrativa del responsable puede verse sensiblemente afectada. No afirmamos que el
Sr. Alberto mintiera, negando la recepcién del dinero en negro que se afirma por los
recurrentes. Lo que si cuestionamos es la destacada atendibilidad que dicho testimo-
nio le merece al tribunal de instancia.

1.8. Por otro lado, es cierto que la explicacién ofrecida por el Sr. Alberto sobre
cémo pudo llegar el pos-it con su firma y las menciones “12” y “30.000” a manos de
los hoy recurrentes, no es implausible. Pero tampoco, ni mucho menos, lo es la que
ofrecen los recurrentes: que dicho pos-it era una suerte de recibo que les entregé el
St. Alberto por una parte de las cantidades entregadas y que coincide, ademds, con
una de las extracciones bancarias realizadas.

Sobre este punto, debe destacarse que el testigo Sr. Florian afirmé haber pre-
senciado la entrega del dinero al Sr. Alberto, pues acompané a los acusados Sres.
Romualdo y Santiago a las oficinas de la empresa constructora, y, también, cémo el
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St. Alberto libré una especie de recibo en un pos-it, negindose, sin embargo, a do-
cumentar la entrega del resto de las cantidades. Es cierto que dicho testigo es marido
de la coacusada y co-recurrente Sra. Celia y que dicha relacién puede mermar su
credibilidad subjetiva. Pero el tribunal de instancia se limita a destacar dicha merma
prima facie. No concluye que el Sr. Florian mintiera. Y lo cierto es que si un testigo
afirma un hecho que contradice en términos fenomenoldgicos irreductibles la hipé-
tesis fdctica que se declara probada, solo cabe una explicacién posible: que el testigo
no dice la verdad. Ni el tribunal de instancia lo afirma en su sentencia ni nosotros, a
la luz del conjunto de los datos de prueba, podemos afirmarlo.

1.9. Otro elemento probatorio significativo lo encontramos en la declaracién de la
Sra. Martina, vicepresidenta de la Cooperativa después de ocurridos los hechos justi-
ciables. Como reconocié en el plenario, mantuvo una conversacién telefénica con una
persona que trabajaba para la constructora TRESSA S.A y que respondia al nombre de
Diego, quien le reconocié, a sus preguntas directas, la recepcién en negro de 180.000
euros. Esa informacién tampoco viene predeterminada o preconstituida por los re-
currentes. Procede de una fuente probatoria ajena a sus propios intereses defensivos.

Es cierto que no se ha determinado si ese Diego al que se refirié la testigo Sra.
Martina es el jefe de produccién de TRESSA S.A, Diego. Pero de esa incerteza no se
deriva ninguna razén atendible para dudar de que dicha testigo llamé efectivamente
a la empresa constructora, contacté con alguien que respondia al nombre Diego y
que este, hablando en nombre de dicha empresa, reconocié la recepcién de 180.000
euros en metdlico, procedentes de fondos de la cooperativa. Dicha informacién tes-
tifical no es inocua o insignificativa.

1.10. En igual sentido, las testificales plenarias del Sr. Torcuato, Sra. Diego y Sr.
Virgilio, cooperativistas al tiempo de los hechos, avalan la versién ofrecida por los
recurrentes relativa a que conocian de la existencia de conversaciones con la mercantil
TRESSA S.A para abaratar el coste mediante la entrega de partidas de dinero en negro.

1.11. Por dltimo, y con relacién a la grabacién realizada por el Sr. Alberto de la
conversacién mantenida con dos de los recurrentes, el Sr. Santiago y el Sr. Romualdo,
el dia 13 de junio de 2013, y que, sorprendentemente, fue aportada por la acusacién
particular, precisar que de la misma no cabe decantar datos probatorios con valor
incriminatorio.

Toda operacién de atribucién de valor y de sentido a las palabras introduce siem-
pre mdrgenes interpretativos derivados del componente ontolégicamente ambiguo
del lenguaje. Este, como es sabido, se nutre de significantes y de significados, siendo
frecuente que el alcance comunicativo de los segundos no dependa de forma necesa-
ria del sentido que se atribuye a los primeros por las reglas de fijacién extrafas al acto
comunicativo que se desarrolla entre dos o mds personas.
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En muchas ocasiones, los significados dependen en buena medida del concreto
juego del lenguaje en el que acttan los significantes. Para la atribucién de sentido a
expresiones utilizadas en el curso de una comunicacién entre dos personas debe estar-
se, por un lado, a los elementos contextuales que expliquen, precisamente, el propio
acto comunicativo y, por otro, desde luego, al juego del lenguaje que, a la postre, es
el que atribuye a los significantes utilizados un significado singular.

En el caso, es cierto que no se identifican reproches por parte de los recurrentes
hacia el Sr. Alberto, pero de ahi no cabe decantar una suerte de férmula implicita
de asuncién de responsabilidad por parte de los interlocutores, hoy recurrentes. El
contexto de produccién, con graves sospechas mutuas de que la conversacién estaba
siendo grabada -como otras muchas que se han aportado a las actuaciones- genera un
singular juego del lenguaje que dificulta sobremanera atribuir valor reconstructivo
tanto a lo que se dijo como a lo que no se dijo.

1.12. Todo lo expuesto anteriormente nos permite fundar una duda significativa,
por razonable, de que los acusados se apropiaran de la cantidad de dinero extraida de
las cuentas de la Cooperativa el 15 de mayo de 2009. Lo que debilita por ello sensi-
blemente la fortaleza de la hipétesis acusatoria.

Duda razonable que, por imperativo categérico derivado del derecho de los recu-
rrentes a la presuncién de inocencia, obliga, con estimacién del motivo, a dejar sin
efecto la condena de instancia.

(c.)»

* STS ntim.364/2021, de 26 de mayo (R] 2021/2520)
Ponente: Ignacio Sancho Gargallo

Resumen: Incidente de impugnacion de inventario por parte de varios socios de una
cooperativa de viviendas concursada, al ser deudores de un derecho de crédiro de la con-
cursada por entender que el segundo contrato de adjudicacion de vivienda es nulo por
simulacion. Desestimacion del recurso de casacion al no existir nulidad del contrato -re-
suelto por la Audiencia-, y confirmdndose que dichos socios son deudores de un derecho de
crédito dentro del concurso.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.-

Resumen de antecedentes

1. Para la resolucién del presente recurso debemos partir de la relacién de hechos
relevantes acreditados en la instancia, tal y como deja constancia de ellos la sentencia
recurrida.

CIRIEC-Espaiia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 39/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



466 Maria José Arnau Cosin - Jesds Olavarria Iglesia

Mediante una escritura pablica de 25 de abril de 2002 se constituyé la coope-
rativa de viviendas Blas Infante Sociedad Cooperativa Madrilena (en adelante Blas
Infante).

La adhesion de los socios a esta cooperativa (Blas Infante) se realizaba mediante
la firma de un contrato de adjudicacién de vivienda de proteccién piblica bdsica,
que comprendia de modo individualizado y nominado la vivienda a adjudicar en su
momento, con sus anexos, consistentes en un trastero y una plaza de aparcamiento,
senalizadas por su numero.

Con posterioridad, tras la reagrupacién urbanistica de las fincas adquiridas a tal
fin, resulté un exceso de edificacién respecto del proyecto inicial: 13 locales y 21
plazas de aparcamiento no comprendidas en el proyecto de edificacién inicial, y, por
tanto, sobrantes desde la perspectiva de los inmuebles ya adjudicados a los coopera-
tivistas.

En esta situacién, se procedi6 a formalizar con los socios cooperativistas un se-
gundo contrato, denominado de adjudicacién de parte proporcional de local, segun-
da plaza de aparcamiento y parte proporcional de terceras plazas. En él, se indicaba el
nimero de m2 adjudicados de local (14,98), sobre el total de lo edificado (2.831), y
la parcela en la que se encontraba (nims. NUM000 y NUMO0O1). Lo mismo se hizo
con la tercera plaza de aparcamiento, donde se sefialaba que se adjudicaban 2,78 m2
respecto de 525 m2.

A estas partes indivisas se les atribuia un valor determinado, a fin de formalizar su
adjudicacién y se senalaba que en la venta a terceros de tales inmuebles, el beneficio
o pérdida correria a cargo del socio que suscribia el contrato.

Ademds, a cada cooperativista se le adjudicaba una segunda plaza de aparcamien-
to, en exclusiva para él, adicional a la prevista en el contrato de adjudicacién inicial,
de VPPB.

A cambio de ello, el socio adjudicatario se comprometia al pago de las sumas
fijadas como valor de tales inmuebles y cuotas partes asi identificadas.

La cooperativa Blas Infante fue declarada en concurso de acreedores en el ano
2014.

2. Jorge Mateos y otros, cooperativas de Blas Infante, presentaron una demanda
de impugnacién del inventario anexo al informe de la administracién concursal, en
la que aparecian como deudores de unos créditos de la concursada correspondien-
te a la partida “deudores socios financiadores pendientes de cualificar” y la partida
correspondiente a varios por importe de 387.706,06 euros, de la que se pretendia
responsabilizar a los socios cooperativistas demandantes.

Para justificarlo, la demanda, ademds de cuestionar las causas de la insolvencia,
respecto de lo que ahora interesa argumentaba lo siguiente: i) la cooperativa Blas
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infante se integré en una UTE para la adquisicién de los terrenos destinados a pro-
mocién de vivienda protegida; ii) en dicha UTE se encontraban también la entidad
G&S Gdlvez Gesein S.L., que aunque tiene por objeto social la promocién inmobi-
liaria actuaba como gestora de la cooperativa, y Construcciones Cubo S.A., la cons-
tructora; iii) el arquitecto del proyecto era el administrador tnico de la gestora; iv)
los cooperativistas se adhirieron a la cooperativa para la adquisicién de una vivienda
en régimen de proteccion oficial, con una plaza de aparcamiento y trastero, mediante
un primer contrato denominado de adjudicacién de vivienda; v) posteriormente,
durante el proceso constructivo, resulté un exceso de edificacién, con mds locales
de los previstos y plazas de aparcamiento, lo cual tenfa una finalidad claramente
especulativa por parte de las otras entidades integrantes de la UTE; vi) respecto de
tales locales y plazas de aparcamiento, se firmé por los cooperativistas un segundo
contrato denominado de adjudicacién de partes proporcionales sobre ellos, como
tnica posibilidad de obtener su vivienda, y en los que se comprometian a nuevos
desembolsos para la adquisicién de tales cuotas partes indivisas, lo que suponia una
forma de financiacién extra para el proyecto edificativo; vii) pero de hecho, no se
les adjudicé realmente cuota alguna, sino un derecho de participacién llegado el
caso de venta de tales inmuebles a terceros; viii) todo lo cual supone una simulacién
contractual, y quebranta las disposiciones relativas al estatuto de socio de la Ley de
Sociedades Cooperativas de Madrid.

3. El juzgado de lo mercantil, después de advertir que no es objeto del incidente
de impugnacién del informe lo relativo a las menciones sobre la causa de la insol-
vencia, desestimé la demanda de impugnacion y para ello argumenté: los socios
aparecian vinculados por el segundo contrato, mediante el que adquirian las partes
alicuotas de los inmuebles resultantes del exceso de edificacién, y debian hacer frente
a los desembolsos alli comprometidos; y como eran inmuebles de futura edificacién,
solo de forma impropia podia hablarse de que con ello financiaran tal construccién.

4. Recurrida la sentencia en apelacién, la Audiencia desestima el recurso. En pri-
mer lugar, se refiere a que la impugnacién del inventario no es el cauce adecuado para
resolver sobre la validez de los denominados contratos de adjudicacién:

“(...) lo que se pretende por Obdulio y otros es que el Inventario deje de contener
derechos de crédito formalmente existentes, al dimanar de contratos pendientes de
cumplimiento, pero sin haber obtenido previamente la declaracién de nulidad o
anulabilidad de dichos contratos, si procediese la misma.

“(...) el objeto de este Incidente concursal no es otro que debatir sobre la regula-
ridad de la formacién de la Lista de acreedores y el Inventario de la masa activa, art.
96.2 LC. Es decir, lo que constituye objeto del Incidente de impugnacién es analizar
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si el Inventario se ha conformado de manera regular, de acuerdo con la realidad ma-
terial y econémica del patrimonio del deudor concursado.

“El objeto admisible en esta clase de Incidente concursal no puede por tanto
alcanzar a contener en ¢l la pretensién misma de destruir la validez del contrato que
da lugar al crédito luego reconocida en el Inventario. Para obtener la supresiéon del
derecho de crédito en cuestién recogida en tal Inventario, en la forma pretendida por
Obdulio y otros, es preciso previamente destruir los efectos o la validez del negocio
juridico contractual del que dimanan tales derechos de crédito.

“Para ello, la parte que aspire a tal modificacién del Inventario ha de ejercitar
antes bien la accién declarativa de nulidad de tal contrato (...)”.

Ademds, frente a la alegacién de que los contratos de adjudicacion de parte pro-
porcional debian considerarse nulos por infringir el art. 61 Lcoopm, la Audiencia
razona que la administracién concursal, “en su Informe concursal, se ha limitado a
reconocer los derechos de crédito titularidad de BLAS INFANTE SCOOPM frente
a socios cooperativistas derivados de una concreta relacién contractual, y no a impu-
tar pérdidas algunas a los socios”.

Y, al final de la fundamentacién, la sentencia de apelacién contiene la siguiente
consideracién:

“Y ello sin perjuicio de la incerteza de la afirmacién del recurso (...) sobre que
no se adjudicé en tal contrato cuota parte indivisa a los socios, sino tan solo una
expectativa de participacion en el precio de venta a terceros de tales locales y plazas
de aparcamiento, ya que se aprecia de la simple lectura del contrato que si existe in-
dividualizada, determinada y proporcionada una cuota parte que se adjudica’.

5. Frente a la sentencia de apelacién, los demandantes formulan recurso extraor-
dinario por infraccién procesal y recurso de casacién.

SEGUNDO.-(...)

TERCERO.-

Recurso de casacién

1. Formulacién del motivo. El motivo se funda en la infraccién del art. 96.2 LC,
porque “la sentencia recurrida considera que el derecho debe estar en el inventario
porque hay un documento y por tanto “el crédito existe”, y, frente a la pretension
de los demandantes de que estos contratos son nulos por simulacién y, por lo tanto,
deben considerarse inexistentes, la Audiencia “considera que dicha cuestién no es
objeto de este cauce de impugnacidn. El recurrente entiende que el art. 96.2 LC per-
mite analizar y resolver todas aquellas cuestiones juridicas previas y necesarias para la
impugnacién que se pretende.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

CIRIEC-Espafa, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 39/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



Resefia y notas de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre entidades de Economia Social 469
1 de abril de 2021 - 30 de noviembre de 2021

2. Desestimacion del motivo. Para resolver esta cuestion hemos de partir del valor
que la jurisprudencia de esta sala ha otorgado al inventario, en contraposicién a la
funcién de la lista de acreedores, contenida en la sentencia 558/2018, de 9 de octu-
bre:

“La funcién del inventario es predominantemente informativa, a fin de que los
acreedores puedan conocer con qué bienes y derechos cuenta el concursado para
cumplir una posible propuesta de convenio, o cudl seria el resultado econémico pre-
visible que traeria, en la préctica, la liquidacién de su patrimonio.

“Razén por la cual el art. 148.1 LC, al referirse a los bienes y derechos realizables
en la fase de liquidacién, no alude a los recogidos en los textos definitivos, sino, con
mayor amplitud, a los “bienes y derechos integrados en la masa activa’.

“El inventario no confiere un titulo traslativo del dominio a quien no lo tiene,
pues ni crea ni extingue derechos. De modo que incluir un derecho de crédito o un
bien en el inventario no constituye una declaracién judicial acerca de la titularidad
del bien o el derecho de que se trate. El inventario no es inamovible, sino que tiene
un cardcter dindmico, en la medida en que el concursado puede enajenar bienes y
derechos y adquirir otros durante el concurso, ademds de los resultados que pueden
arrojar las acciones de reintegracién como cauce procesal para la recuperacién de
bienes que salieron indebidamente de la masa activa.

“En cambio, la inclusién de un crédito en el listado de la masa pasiva si tiene con-
secuencias juridicas de fondo. Por ejemplo, el art. 178 LC considera titulo ejecutivo
bastante para que un acreedor inicie una ejecucién de titulo judicial el hecho de que
su crédito haya sido incluido en la lista definitiva de acreedores, y ese crédito incluido
tiene el mismo valor juridico y fuerza ejecutoria que una sentencia de condena firme,
cosa que no sucede con la inclusién de un derecho de crédito a favor del concursado
contra un deudor tercero en el inventario de la masa activa, que no constituye por si
un titulo judicial que legitime una reclamacién ulterior. Y que, por ello, no impide
una reclamacién posterior sobre la existencia de un derecho de crédito no incluido
en el inventario”.

Esta doctrina servia de base para concluir que, aunque no se hubiera impugnado
el inventario por la inclusién o exclusién de un bien o derecho, la aprobacién del
inventario no conllevaba ningtn efecto de cosa juzgada, ni precluia la posibilidad de
discutir la titularidad de tales bienes o derechos.

Asi, en la sentencia 563/2010, de 28 de septiembre, concluimos como una con-
secuencia de la naturaleza informativa del inventario que “la inclusién en dicho do-
cumento de un bien o derecho no constituye un titulo de dominio diferente a los
previstos en el art. 609 CC “. Y en la resenada sentencia 558/2018, de 9 de octubre,
declaramos:
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“De ahi que sea compatible la inclusién de estos bienes y derechos dentro del
inventario con el posible litigio sobre tales derechos, en un juicio declarativo dentro
del concurso o incluso fuera de él, de acuerdo con las reglas previstas en los articulos
50, 51y 54 LC.

Por ello, Gnicamente podria hablarse de preclusion, e incluso, en puridad, de cosa
juzgada, si la misma parte y por las mismas razones ahora esgrimidas hubiera impug-
nado en su dia el inventario por el cauce del incidente concursal (art. 196.4 LC).
Pero al no haber sido asi, no puede impedirsele que ejercite su accién”.

Pero lo anterior no impide que mediante la impugnacién del inventario un ter-
cero pueda reivindicar la titularidad de un bien o derecho incorporado por la admi-
nistracion concursal a aquel. Y en ese caso, sobre lo que haya sido objeto de contro-
versia, la sentencia que resuelva el incidente de impugnacién si podrd suponer una
declaracién sobre la titularidad del bien o derecho controvertido, con la eficacia de
cosa juzgada prevista en el art. 222 LEC (art. 96.4 LC).

Del mismo modo no existe inconveniente para que, como ocurre en este caso,
quien aparece en el inventario como deudor de un derecho de crédito de la concur-
sada pueda impugnar la inclusién de ese derecho fundado en que el contrato del que
surge era nulo. En la medida en que esta pretensién de nulidad contractual cons-
tituye un presupuesto necesario para interesar la exclusién del derecho de crédito,
siempre que sean parte en el incidente de impugnacién quienes lo hubieran sido en
el contrato, puede ser un cauce adecuado para resolver esta cuestién, con efectos de
cosa juzgada.

3. En este caso, aunque la sentencia recurrida afirme que no es objeto del inciden-
te entrar a resolver sobre la nulidad de los contratos que dieron lugar a los derechos
reconocidos en el inventario, luego, después de examinar el tercer motivo, analiza lo
que constituye el presupuesto de la nulidad pretendida (por simulacién del contra-
to), y expresamente rechaza su concurrencia.

La pretendida nulidad de los contratos de adjudicacién se basaba en que “la causa
del contrato, simulada a través de una supuesta adjudicacién, es cubrir el déficit de
financiacién de una promocién infra-capitalizada por la ausencia de adjudicatarios
de locales (...). De ese modo, mediante esta contratacién fraudulenta se simula una
adjudicacién que en realidad camufla una financiacién contraria a normas de de-
recho imperativo, y a través de la cual se ha forzado a mis mandantes al pago de
cantidades por su vivienda muy superiores al coste de adjudicacion tasado para la
proteccién bdsica”.

La Audiencia expresamente declara que “se aprecia de la simple lectura del contra-
to que s existe individualizada, determinada y proporcionada una cuota parte que se
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adjudica’, lo que contradice el presupuesto de la nulidad pretendida, que era negar
que en el contrato de adjudicacién realmente se adjudicara algo.

Por lo que, en la prictica, la sentencia entra a resolver sobre la pretendida nulidad
de esos contratos de adjudicacién por simulacién, y confirma lo que al respecto habia
resuelto la sentencia de primera instancia.

CUARTO.- (...)»

* STS niim.486/2021, de 3 de junio (Penal) (R] 2021/3160)
Ponente: Andrés Palomo del Arco

Resumen: Responsabilidad penal de los miembros del consejo rector de una coope-
rativa de viviendas. Existencia de delito de estafa, continuado, los acusados, con el fin
de lucro licito, constituyen una sociedad para gestionar cooperativas y también una coo-
perativa para asi autocontratar la gestion de la cooperativa por la sociedad a cambio
de un porcentaje de la facturacion, realizando operaciones fraudulentas en perjuicio del
patrimonio de los socios cooperativistas: realizando operaciones de compra de suelo en
las que priman la consecucion del porcentaje a margen de los intereses de la cooperativa,
con sobreprecios, con facturacion vacua a empresas familiares o allegadas, simulacion
de servicios no prestados, duplicados o que debia prestar la propia gestora, motivando
desplazamientos patrimoniales defraudatorios para las cooperativistas como consecuencia
de la falsa informacion que les proporcionaban. Doctrina jurisprudencial del tribunal
supremo. Inadmision del recurso de casacion.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.-

En la sentencia recurrida dictada por la Audiencia Provincial de Madrid, se con-
dena a los acusados Teodosio y Luis Miguel como autores de un delito continuado
de estafa de los arts. 248, 250.1. 1° y 5° y 250.2 CP, concurriendo la atenuante de
dilaciones indebidas como muy calificada a la pena de cuatro anos de prisién a Teo-
dosio y de cuatro afios y tres meses a Luis Miguel por concurrir también en su caso la
agravante de reincidencia, ademds de accesorias, multa, responsabilidad civil y costas,
en ambos casos.

Pronunciamiento que recurren ambos condenados en casacién, en comtn formu-
lacién, bajo una misma representacion procesal, siendo el primer y segundo motivo
interpuesto por infraccién de precepto constitucional al amparo de lo dispuesto en
el articulo 852 LECrim en concordancia con el articulo 5.4 de la LOPJ, por vulne-
racién del derecho a la tutela judicial efectiva, del derecho de defensa y del derecho
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a hacer uso de los medios de prueba legalmente previstos, recogidos en el articulo 24
CE, por: i) denegacién de prictica de la prueba testifical de los socios cooperativistas;
y ii) denegaci6n de practica de prueba testifical de Don Carlos Jesus.

1. Alega en el primer motivo la indebida denegacién de prictica de la prueba
testifical de Don Candido, Dona Alicia, Don Eloy y Don Ezequias, en relacién con
la constitucién de la cooperativa Estrella de Valdebebas.

Argumenta que: i) se trata de una prueba propuesta en el momento procesal
oportuno, en los dos escritos de defensa, en los que se interesa la citacién a juicio de
todos los cooperativistas, entre los que se encuentran estos testigos; ii) como con-
secuencia de la inadmisién por Auto de 4 de diciembre de 2018, la solicitud de su
practica es reiterada mediante escrito de 19 de marzo de 2019, comunicdndose por
la Ilma. Sala que los testigos deben ser presentados por esta parte al juicio conforme a
lo preceptuado en el articulo 786.2 LECrim; iii) contra dicha resolucién se interpone
recurso de stplica que no ha sido resuelto; iv) al comienzo de las sesiones del juicio se
reitera la solicitud de admisién de la prueba testifical que, igualmente, es denegada y
es por lo que se formula oportuna protesta dejando constancia, de las preguntas que
hubiesen sido formuladas, mediante escrito de 1 de abril de 2019.

En cuanto a los motivos por los que la prueba testifical propuesta la considera
necesaria y relevante, indica que los dejé expuesto en el escrito 19 de marzo a fin
de ilustrar sobre la constitucién de la cooperativa “Estrella de Valdebebas™ que es la
que sucede a la acusadora particular, y concretamente para dejar constancia de que
el suelo en el que Estrella de Valdebebas desarrolla la promocién es el mismo que el
adquirido por GESTECO para Jardines de Valdebebas, asi como la licitud del cobro
de los honorarios, ya que se admite idéntica férmula en ambas cooperativas.

2. El segundo motivo, con igual amparo, se alega la denegacion de la prictica de
la prueba testifical de Don Carlos Jests en su condicién de abogado de la gestora de
la cooperativa GESTECO.

Propuesto comienzo de las sesiones del juicio, en base al art. 786 LECrim., se de-
negd su prictica por no encontrarse a disposicién judicial al comienzo de las sesiones
del juicio. Sefala que formulé la consiguiente protesta y que su prueba era necesaria
por su condicién de abogado de GESTECO vy de Jardines de Valdebebas para que
testificase en relacion con la asamblea celebrada para la informacién del estado eco-
némico de la cooperativa, sobre los asistentes, las cuestiones que fueron tratadas en la
misma y las soluciones econdémicas propuestas; sobre la informacién proporcionada
por el auditor de la cooperativa; la propuesta realizada por la cooperativa para su
autogestion, excluyendo a GESTECO; y si el precio negociado por la gestién de la
cooperativa se trataba de un porcentaje del gasto.

CIRIEC-Espafa, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 39/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



Resefia y notas de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre entidades de Economia Social 473
1 de abril de 2021 - 30 de noviembre de 2021

3. Indica el Ministerio Fiscal, que las alegaciones vertidas por los recurrentes en
la exposicién del motivo no se ajustan a lo sucedido, son incompletas e incluso pre-
tenden la tergiversacién de lo realmente acontecido; y que en todo caso la cuestion
ya fue acertadamente resuelta por la Sala en el primer fundamento de la resolucién
recurrida; en lo que abunda la acusacién particular destacando la falta de proposi-
cién con observancia de las exigencias de tiempo y forma y la falta de relacién con el
thema decidendi, como resalta ese primer fundamento. Efectivamente, recoge dicho
fundamento:

La defensa... ha alegado que se le ha impedido utilizar todos los medios de prueba
pertinentes, pese a estar propuestos en tiempo y forma. En concreto la testifical pro-
puesta al inicio del juicio de cuatro cooperativistas, D. Candido y su cényuge, D.2
Alicia (socios n° 19), D. Eloy (socio n°® 37) y D. Ezequias (socio n° 59), que ya ha-
bian sido propuestos en sus respectivos escritos de defensa, y fue denegada en el auto
de admisién de pruebas; para cuya citacidn y presentacién en juicio solicité el auxilio
del Tribunal para su citacién al ser acusadores. Y una nueva testifical propuesta por
primera vez en ese mismo acto, la del letrado D. Carlos Jests, que afirmé lo fue tanto
de la gestora como de la cooperativa.

Prueba testifical que fue denegada por este Tribunal al incumplir lo dispuesto en
el art. 786.2 de la LECRIM, por no estar a disposicién del Tribunal al momento de
ser propuesta.

Debe tenerse en cuenta, que los cooperativistas cuyo testimonio se interesé al
inicio del juicio, (a excepcidn de la Sra. Alicia, esposa del Sr. Candido), habian sido
ya propuestos por dicha parte en sus dos escritos de defensa obrantes a los folios 2575
y 3165, si bien en el auto de admisién de prueba dictado por este Tribunal el pasado
19.11.2018, y dado que se habian designado los 71 cooperativistas, de los que 63 lo
habian sido igualmente por la Acusacién Particular, y teniendo en cuenta que salvo
Narciso ninguno era perjudicado, y a fin de evitar iguales declaraciones y posibles
reiteraciones, para salvaguardar el derecho a la Tutela Judicial Efectiva, este Tribunal
requirié a ambas partes para que concretaran la razén por la que debian prestar de-
claracién todos ellos. Esta defensa alegé su voluntad de utilizar los mismos medios
de prueba que la Acusacién Particular, si bien manifesté que a ella le bastaria “un
muestreo de entre el total”, pero sin concretar ni decantarse por unos determinados
cooperativistas a los que interrogar; mientras que la Acusacién Particular renuncié a
dicha prueba testifical salvo a once de ellos, que identificé nominalmente.

Por ello, mediante auto de 4.12.2018, atendiendo a las alegaciones de las partes
y respetando su derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes, este Tribunal
limit6 su ntimero, al no apreciar la utilidad y necesidad de oir a todos los testigos
propuestos.
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El 20 de marzo de 2019, se recibié en esta Seccién escrito de la defensa de Teo-
dosio y otros, aportando certificado del registro de sociedades cooperativas referido
a la Cooperativa Estrella de Valdebebas, y a su Consejo Rector, en el que aparecian
tres cooperativistas que fueron de Jardines de Valdebebas, interesando “ahora” la de-
claracién testifical de éstos y la esposa de uno de ellos, a fin de que “expliquen cémo
se constituyé Estrella de Valdebebas, si utilizd suelo comprado a través de la gestora
GESTECO?”, anadiendo que “es necesario para la defensa conocer los pormenores de
cémo y porqué dejaron de asumirse con la nueva gestora los compromisos y qué be-
neficio tuvo el constituir una nueva cooperativa abocando al concurso de acreedores
a la antigua y dejando de pagar a los acreedores”.

Pues bien, conforme se habia acordado en el Fundamento de Derecho Cuarto del
auto de 19.11.2018, esa prueba se consider6 impertinente e innecesaria por irrele-
vante con el objeto de la causa, pues ya deciamos que “nada impide que un coopera-
tivista que, por decirlo gréficamente, ha visto fracasada su cooperativa, participe en
otra u otras distintas.” Ademds en el Fundamento Sexto del referido auto, se requirié
a las partes para que “cualquier documento o informe que se pretenda aportar antes
del inicio del juicio deberd obrar en poder del Tribunal, con traslado de la preceptiva
copia a las partes, quince dfas naturales antes del inicio del juicio.” Por todo ello,
en resolucién de 21 de marzo pasado, se acordé la devolucién de la documentacion
aportada por la defensa (resultaba innecesaria para el objeto de la causa y su presenta-
cién se hacfa incumpliendo el plazo previamente establecido, aunque finalmente ha
quedado unida tal documentacién como doc. n° 4 de los aportados por esta defensa
al inicio del juicio, sin la oposicién de ninguna de las partes y sin perjuicio de su va-
loracién por este Tribunal). Y respecto a los testigos que proponia se recordé que po-
dria traerlos al acto del Juicio conforme a lo dispuesto en el art. 786.2 de la LECrim.

Sin embargo, el letrado de la defensa incumplié igualmente dicho precepto, que
permite la proposicion de pruebas “para practicarse en el acto”, lo que significa, en re-
lacién a la testifical, que quién los vaya a instar ha de traerlos fisicamente a la sede del
Organo encargado del enjuiciamiento, sin que sea valido la proposicién de nuevos
testigos, no presentes en la sede judicial, como fue el caso de los testigos propuestos
por la defensa, unos porque se solicitaba del Tribunal que fueran citados judicialmen-
te, y otro porque no estaba a disposicién judicial, habiendo decidido el letrado que lo
traeria los dias en los que estaba senalada la prueba testifical.

En todo caso, los argumentos alegados por la defensa para la admisién de la prue-
ba, que ya se advirtieron insustanciales con relacién al objeto de enjuiciamiento, se
han confirmado con la aportacién del listado de las preguntas que habria efectuado
en el plenario, porque viene a confirmar la impertinencia e innecesariedad de las
mismas, en cuanto que ninguna de las cuestiones por las que serfan interrogados
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tendria influencia en los hechos probados. No puede pretenderse que porque tres
socios hayan querido formar otra sociedad cooperativa, ésta haya “sucedido en socios
a la cooperativa Jardines de Valdebebas”, y en cualquier caso tienen todo el derecho
a participar en otra cooperativa distinta y viable, y sorprende que se refiera que “Es-
trella de Valdebebas utilizé terrenos, planos, contactos.... adquiridos previamente por
Jardines de Valdebebas”, cuando todos los terrenos y bienes de la cooperativa Jardines
de Valdebebas en liquidacién, estdn incluidos en la masa activa del procedimiento ju-
dicial concursal, siendo administrado por los administradores concursales (f. 3184).
Ademds la testigo, Sra. Virtudes, que fue Vicepresidenta del Consejo Rector de la
cooperativa JV, tras la dimisién del Sr. Oscar, manifest6 que a través de URBAGESA
se llevé adelante la cooperativa ESTRELLA DE VALDEBEBAS, “comprando suelo
nuevo, con plan de pagos que dependia de los items del desarrollo de la cooperativa,
con cantidades mds pequenas y no se pagaba prepago”, refiriendo que ella era la tni-
ca del Consejo de JV que tiene una vivienda en la EV, desconociendo si habia otros
cooperativistas de JV.

Y en relacién a las preguntas que habria dirigido al letrado Sr. Carlos Jests, sor-
prende que habiendo aportado dicha defensa las actas de las asambleas generales
de 2008 y 2009 --(Legajo 2/2, que pese a tener un indice, la documentacién no se
corresponde con el mismo, estd desordenada, mezclada e incompleta, lo que pudo
comprobar y sufrir directamente el letrado de la defensa en el trdmite de la prueba
documental, cuando intentd que se diera lectura al acta de la Asamblea General de
22.09.2009, que no encontrd en el legajo 2/2 aportado por dicha defensa pese a que
en el indice, apartado 2.1 se indican “Actas Asambleas Generales 2009 y 2008”, aun-
que si se encuentra incorporada a la causa a los f. 646 a 654)--, sin embargo en nin-
guna de ellas se hace constar que el letrado D. Carlos Jests propusiera levantar acta
por un notario, ni siquiera se indica en el listado de preguntas presentado la fecha
en la que tuvo lugar dicha supuesta asamblea, constando aportadas todas las actas de
las asambleas celebradas, siendo la primera el 18.06.2008, la segunda el 24.06.2009,
que es la Gnica en la que consta que asistié el letrado que éste propone como testigo,
junto con el propio letrado de la defensa, ambos como abogados de la cooperativa,
y la tltima acta celebrada el siguiente dia 22 de septiembre de 2009, y revisadas, en
ninguna se recoge la afirmacién de levantar acta por un notario, teniendo en cuenta
que las actas estaban redactadas por GESTECO. La siguiente acta es la correspon-
diente a una Asamblea Extraordinaria de 24 de noviembre (f. 655 y 681), en la que
se acuerda la resolucién del contrato con GESTECO, lo que se comunicé mediante
carta certificada el siguiente 26 (f. 694 y 695), y el acta de la prérroga de dicha asam-
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blea celebrada el 1.12.2009, sin que en ninguna de ellas tampoco estuviera presente
el letrado que se propone como testigo.

Por todo ello, la Sala se reafirma en la innecesariedad de la prueba testifical pro-
puesta, pues su finalidad es la de acreditar hechos que no constituyen el objeto del
proceso, y ha de recordarse que el derecho a la prueba -como el resto de los derechos-
no es ilimitado y que la admisién de las pruebas propuestas precisa que éstas sean
pertinentes por su relacién con el “thema decidendi” seglin apreciacién razonable del
Tribunal; por lo que debemos desestimar la cuestién previa planteada, pues para que
pudiera estimarse su alegacién de que se le ha “impedido utilizar todos los medios de
prueba pertinentes, pese a estar propuesta en tiempo y forma”, serfa preciso que la
prueba omitida fuera relevante y que su préctica pudiera considerarse necesaria por
su capacidad potencial para modificar el signo de esta resolucién judicial, lo que no
es el caso.

4. Efectivamente, hemos advertido que este cauce del art. 852 no puede con-
vertirse en un expediente para burlar los requisitos de los tradicionales motivos de
casacién por error in procedendo (SSTS 430/2000, de 17 de marzo, 1073/2012,
de 29 de noviembre, 305/2017, de 27 de abril 6 848/2017 de 22 de diciembre). La
invocacién del art. 852 en lugar del art. 850.1° no permite escapar de los condicio-
nantes de este precepto. Si fuese asi, sobraba el art. 850 y habria que suprimir sin
contemplaciones los arts. 850 y 851: siempre cabria canalizar esas quejas por el cauce
del art. 852 sin necesidad de requisito adicional alguno.

Asi mismo esta Sala ha reiterado que la casacién por motivo de denegacién de
prueba previsto en el art. 850.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal requiere para
que prospere, segiin se deduce de los términos de tal precepto, de lo dispuesto en los
arts. 659, 746.3, 785 y 786.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y de la doctrina
del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, las condiciones siguientes:

1°) La prueba denegada tendrd que haber sido pedida en tiempo y forma, en el
escrito de conclusiones provisionales y también en el momento de la iniciacién del
juicio en el procedimiento abreviado (art. 781 y art. 786.2 LECrim).

20) La prueba tendrd que ser pertinente, es decir relacionada con el objeto del
proceso y util, esto es con virtualidad probatoria relevante respecto a extremos fécti-
cos objeto del mismo; exigiéndose, para que proceda la suspensién del juicio, que sea
necesaria; oscilando el criterio jurisprudencial entre la méxima facilidad probatoria y
el rigor selectivo para evitar dilaciones innecesarias; habiendo de ponderarse la prue-
ba de cargo ya producida en el juicio, para decidir la improcedencia o procedencia de
aquella cuya admisién se cuestiona.
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3°) Que se deniegue la prueba propuesta por las partes, ya en el tramite de admi-
sion en la fase de preparacién del juicio, ya durante el desarrollo del mismo, cuando
se pide en tal momento la correlativa suspensién del juicio.

4°) Que la practica de la prueba sea posible por no haberse agotado su potencia
acreditativa.

5°) Que se formule protesta por la parte proponente contra la denegacién.

Esta Sala de casacidn, al examinar el requisito de la necesidad de la prueba de-
negada, establece, en la sentencia 545/2014, de 26 de junio que para que pueda
prosperar un motivo por denegacién de prueba hay que valorar no sélo su perti-
nencia sino también y singularmente su necesidad; mds adn, su indispensabilidad
en el sentido de eventual potencialidad para alterar el fallo. La prueba debe aparecer
como indispensable para formarse un juicio correcto sobre los hechos justiciables. La
necesidad es requisito inmanente del motivo de casacién previsto en el art. 850.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Si la prueba rechazada carece de utilidad o no es
“necesaria” a la vista del desarrollo del juicio oral y de la resolucién recaida, el motivo
no podrd prosperar. El canon de “pertinencia’ que rige en el momento de admitir
la prueba se muta por un estdndar de “relevancia’ o “necesidad” en el momento de
resolver sobre un recurso por tal razén. Y en la misma resolucién citada se precisa que
en casacion la revisién de esa decisidon ha de hacerse a la luz de la sentencia dictada,
es decir, en un juicio ex post. No se trata tanto de analizar si en el momento en que
se denegaron las pruebas eran pertinentes y podian haberse admitido, como de cons-
tatar a posteriori y con conocimiento de la sentencia (ahi radica una de las razones
por las que el legislador ha querido acumular el recurso sobre denegacién de pruebas
al interpuesto contra la sentencia, sin prever un recurso previo auténomo), si esa
denegacién ha causado indefensién. Para resolver en casacién sobre una denegacién
de prueba no basta con valorar su pertinencia. Ha de afirmarse su indispensabilidad.
La superfluidad de la prueba, constatable a posteriori convierte en improcedente por
mor del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas una anulacién de la sentencia
por causas que materialmente no van a influir en su parte dispositiva.

La STC 142/2012, de 2 de julio, al analizar el derecho a la prueba en el dmbito
del art. 24.2 de la CE, argumenta que “...este Tribunal ha reiterado que la vulnera-
cién del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa exige,
en primer lugar, que el recurrente haya instado a los 6rganos judiciales la préctica de
una actividad probatoria, respetando las previsiones legales al respecto. En segundo
lugar, que los érganos judiciales hayan rechazado su préctica sin motivacién, con
una motivacién incongruente, arbitraria o irrazonable, de una manera tardia o que
habiendo admitido la prueba, finalmente no hubiera podido practicarse por causas
imputables al propio 6rgano judicial. En tercer lugar, que la actividad probatoria que
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no fue admitida o practicada hubiera podido tener una influencia decisiva en la reso-
lucién del pleito, generando indefensién al actor. Y, por dltimo, que el recurrente en
la demanda de amparo alegue y fundamente los anteriores extremos (por todas, STC
14/2001, de 28 de febrero)”.

Y también tiene dicho que cuando el medio de prueba rechazado en ningtin modo
podria alterar el fallo no procederd la anulacién de la resolucién (STC 45/2000, de
14 de febrero).

Consecuentemente, no resultaban adecuadamente cumplimentados por la parte
recurrente los requisitos formales establecidos en la proposicién deseos testigos.

Pero sobretodo, en el examen ex post al que resultamos obligados, no resulta en
modo alguno, la necesidad o indispensabilidad del testimonio rechazado. Es obvio
que aunque se gestione una cooperativa de forma aparentemente correcta, en modo
alguno prueba que la precedente, con la misma apariencia, lo sea. Como indica la
resolucién recurrida, debe recordarse que en este juicio no se cuestiona la correccion
de que los honorarios de la gestora fueran el 10% sobre el gasto, sino la constitucién
de una cooperativa para fines distintos, nombrando un Consejo Rector “de paja’
con personas que no eran socias cooperativistas, convenciéndolas con la promesa de
que podrian optar a una vivienda, y de esta forma manejarlo para su exclusivo lucro,
consiguiendo la autorizacién de todas las facturas de gastos o pagos emitidas por la
gestora sin que los miembros del Consejo por ellos designados tuvieran posibilidad
de decisién ni control alguno, procediendo a adquirir terrenos brutos en nombre
de la cooperativa, para resultar adjudicataria de parcelas resultantes en el Proyecto
de Reparcelacién, generando un riesgo y un coste inasumible para los socios coo-
perativistas que, con esa apariencia formal de cooperativa, fueron captados para la
adquisicién de viviendas de proteccién oficial (no para especular con los terrenos, ni
comprar viviendas a precio libre), estando por ello abocada a la inviabilidad, pese a lo
cual la gestora devengaba los honorarios del 10% de todos los gasto-pagos (rebajados
al 8% en el acta del Consejo Rector de 29.04.09 sin efectos retroactivos), y no solo
eso, sino que ademds emitian facturas a favor de sociedades familiares, cobrando do-
blemente, e incrementando los costes por servicios de intermediacién inmobiliaria
que estas no habian realizado, que a su vez incrementaba los beneficios de la gestora
por ser un gasto mds, en perjuicio de la cooperativa, lo que conducia inevitablemente
a la inviabilidad de ésta, cuya causa no fue determinada por la falta de financiacién
de los bancos por la grave crisis que comenzé por esas fechas, sino que dicha falta de
financiacién lo que hizo fue aflorar antes de lo previsto el torticero plan tramado por
los acusados.
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Tampoco resulta necesario un testimonio mds sobre el desarrollo de las asambleas
generales, cuando ademds obran las actas; especialmente cuando el mecanismo de-
fraudatorio se habia configurado previamente a través del entramado y confusion
de intereses entre GESTECO y el Consejo Rector de la Cooperativa, de modo que
aunque no resultara revelado en el curso de las Asambleas en nada afectaria a la parte
dispositiva de la sentencia recurrida, pues precisamente, la opacidad del fraude frente
los cooperativistas, permitié precisamente su permanencia en el tiempo.

SEGUNDO.- (...)

TERCERO.- (...)

CUARTO.-

El quinto motivo se formula por infraccién de precepto constitucional al amparo
de lo dispuesto en el articulo 852 LECrim en concordancia con el articulo 5.4 de
la LOPJ, por vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia contenido en el
articulo 24.2 CE o, subsidiariamente del principio “in dubio pro reo “.

1. Aqui afirma la recurrente la inexistencia de prueba de contenido incriminato-
rio respecto de Don Teodosio y Don Luis Miguel.

Argumenta se ha soslayado la prueba existente sobre los siguientes apartados:

- Ausencia de publicidad enganosa. Los socios tienen conocimiento de que la
gestora actia exclusivamente como intermediaria dado que la propia cooperativa es
la que debe llevar a cabo la construccién de viviendas en régimen de autopromocién

- Suscripcién de contrato de prestacién de servicios con fijacién de honorarios

- Cumplimiento por GESTECO de las obligaciones contraidas en el contrato de
arrendamiento de servicios.

- Auditoria de las cuentas de la cooperativa.

- Asuncién de riesgo econdémico por GESTECO.

- Viabilidad de la cooperativa Jardines de Valdebebas.

- Los usos del suelo adquirido por Jardines de Valdebebas fueron permutados con
Casencoop.

- Impago de los honorarios de GESTECO.

- Constitucion anterior de las sociedades Sanca Finca Raiz S.L y Bolsa Inmobilia-
ria Comercial Atldntica S.L.

- La crisis econémica nacional que afect al sector de la construccién entre los
afos 2007 a 2012 es un hecho notorio que no requiere prueba.

2. El motivo necesariamente tiene que ser desestimado; la sentencia recurrida a
modo de conclusién expresa: Como senalaba la sentencia de 29.03.2000 de la Sec-
cién 12 de esta Audiencia, en un caso muy similar al presente, se estaba ante “una
empresa encubierta con dnimo de lucro, llevada a cabo por personas que la conci-
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bieron con la finalidad de maximizar su beneficio en perjuicio de los intereses de los
cooperativistas, que sufragaron de esta forma unos costes mayores por sus viviendas
que los correspondientes a una cooperativa”. Y la STS de 2.07.2003 que confirmaba
la anterior, establecia que el “engano lo hemos de entender “bastante” pues consistié
en “vestir con el ropaje formal de una cooperativa a lo que era una promocién libre
de viviendas”.

Para llegar a ese resumen, la sentencia recurrida justifica ampliamente la suficien-
cia de la prueba, a cuyo efecto expresa los elementos de conviccién en los extensos
apartados segundo, tercero y cuarto de los fundamentos de derecho (pdgs. 29 a 86),
donde tras analizar cada uno de los hechos probados, en relacién con las declaracio-
nes de los acusados, testigos y peritos, desarrolla el correspondiente juicio de subsun-
cién en el tipo penal objeto de condena.

En ese andlisis, no media pretericién de ninguno de los elementos probatorios
que invoca a defensa, aunque ocasionalmente la valoracién sea diversa. Pero el fraude
y el engano resulta plena y exhaustivamente acreditado, pricticamente con suficien-
cia de la documental, aunque completada y ratificada con la testifical y pericial:

La constitucién de GESTECO correlacionada con la constitucién del Coope-
rativa Jardines de Valdevebas, su irregular y singular Consejo Rector que motivaba
que las decisiones tanto las que correspondian exclusivamente a la Cooperativa como
las propias de gestién, eran siempre tomadas por los acusados, el arrendamiento de
servicios entre ambas y la actividad de compra y luego permuta de suelo con tan
escasa utilidad desde la finalidad propia de los cooperativistas (informe de los audi-
tores), slo entendible como meros mecanismos para facturar concorde al porcentaje
establecido en ese autocontrato de arrendamiento de servicios, asi como el modo de
extremar el indebido lucro con facturacién vacua a empresas familiares o allegadas y
la perpetuacién del singularizado engafio a través de la “guia del socio cooperativis-
ta’, que con los desplazamientos patrimoniales que tal defraudacién originé en los
cooperativistas, bastarfan para conformar la conducta tipica de la estafa; todos ellos,
son elementos que encuentran respaldo documental en autos; pero el acervo proba-
torio se integra ademds con adicional documental, pericial y abundante testifical que
abundan la misma conclusién y sirven de corroboracién reciproca.

El motivo pues se desestima; valga reiterar que salvo supuestos en que se constate
irracionalidad o arbitrariedad, este cauce casacional no estd destinado a suplantar la
valoracién por parte del Tribunal sentenciador de las pruebas apreciadas de manera
directa, como las declaraciones testificales o las manifestaciones de los imputados o
coimputados, asi como los dictdmenes periciales, ni realizar un nuevo andlisis cri-
tico del conjunto de la prueba practicada para sustituir la valoracién del Tribunal
sentenciador por la del recurrente o por la de esta Sala, siempre que el Tribunal de
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Instancia haya dispuesto de prueba de cargo suficiente y vélida, y la haya valorado
razonablemente; y en autos ante la abundante prueba de cargo, racionalmente valo-
rada, ningn atisbo de irracionalidad se constata.

QUINTO.-

- El sexto motivo, se formula por infraccién de ley al amparo del articulo 849.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal por errénea valoracién de la prueba.

1. En un primer apartado, niega la existencia del engafo, para lo cual invoca
como documentos justificativos:

- Las fotocopias publicitarias que fueron aportadas por esta defensa al comienzo
del juicio

- Las actas de las juntas y asambleas

- El contrato de prestacién de servicios suscrito entre GESTECO vy la cooperativa
y la rebaja de los honorarios que se recoge en el acta de 29 de abril de 2009.

- Las garantias o avales de GESTECO en las operaciones.

- La constitucién de la cooperativa Estrella de Valdebebas cuyo consejo rector estd
integrado por socios de Jardines de Valdebebas, asi como la ejecucion de las viviendas
por la cooperativa Casencoop.

- La operacién de permuta del suelo con la cooperativa Casencoop

- Las cuentas de la cooperativa se encuentran aprobadas por el auditor Don Eu-
timio

- Impago de los honorarios de GESTECO en el importe de casi 1.600.000€.

- Acta de la asamblea celebrada el dia 22 de septiembre de 2009.

Submotivo que ha de ser desestimado, pues ninguno de esos documentos explica
la irregular constitucién del Consejo Rector y las compras de terreno en términos de
escasa funcionalidad para la cooperativa o las facturaciones injustificadas a entidades
familiares y allegadas, sdlo explicables porque generaban para los acusados el porcen-
taje establecido en el autocontrato de arrendamiento de servicios configurado a favor
de GESTECO, tampoco el peculiar contenido de la “guia del socio cooperativista”.

Es decir, este motivo no sirve para revisar la valoracién global de la prueba; los
documentos invocados, carecen de literosuficiencia para justificar la inexistencia del
engafio; y ademds el inciso final de la norma (849.2) exige que los documentos no re-
sulten contradichos por otros elementos probatorios, abundantes en este caso, como
hemos explicitado.

2. En un segundo apartado, niega la existencia de perjuicios econdémicos. Indica
que los socios cooperativistas son indemnizados por la aseguradora ASEFA tanto
por el principal aportado, como por sus intereses; y en relacién con el crédito que se
reconoce a la cooperativa Jardines de Valdebebas en virtud del derecho de repeticiéon
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de ASEFA asi como el de la Junta de Compensacidn, se encuentran reconocidos en
el procedimiento concursal donde existe masa activa suficiente para hacer frente a
los mismos puesto que estd compuesta principalmente por el suelo adquirido, de
modo que, tras su realizacion en venta o publica subasta, podrdn recuperar dichas
cantidades.

El argumento carece de consistencia. El perjuicio se produce cuando se origina
con cada desplazamiento patrimonial de cada cooperativista, propiciado por el frau-
de de los acusados, pues los fondos no se destinan a la finalidad propia de la Coopera-
tiva sino a propiciar beneficios para los acusados a través de las sucesivas facturaciones
con respaldo en esas cantidades, con independencia de que tuvieran contrapartida
real 0 no, o fueran ajenos a los intereses de la Cooperativa.

Que a través de la aseguradora se recuperaran esas cantidades, Gnicamente supone
una reparacién del perjuicio posterior, por parte de tercero, no que el perjuicio no
hubiese existido. Con ese razonamiento, no cabria delito alguno contra el patrimo-
nio, si existiera un seguro que atendiera al perjuicio originado para la victima; de
modo que, valga el grueso ejemplo, el robo o hurto de bienes que estuvieren asegu-
rados, serfa atipico.

En definitiva, que la préctica totalidad de los cooperativistas recuperara su inver-
sion al ser indemnizados por la aseguradora, es dato del que parte la propia senten-
cia, no existe divergencia sobre ese extremo, no media error valorativo alguno; pero
obviamente lo que tal indemnizacién conlleva en contra de lo afirmado por la parte
recurrente, es que el perjuicio se ha producido; en otro caso, nada hubiera tenido que
indemnizar la aseguradora. El motivo se desestima.

SEXTO.-

- El séptimo motivo se formula por infraccién de ley al amparo del articulo 849.1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por falta de concurrencia de los elementos del
delito de estafa del articulo 248 en concordancia con el articulo 250.1.6° del Cédigo
Penal.

1. Alega que los hechos que se declaran probados por la resolucién recurrida
no describen la existencia de un engafio previo a la contratacién disenado por los
acusados para obtener un lucro derivado de las aportaciones realizadas por los socios
cooperativistas; y reitera que no existe perjuicio ni para la cooperativa, sus socios, la
aseguradora o la Junta de Compensacién, por lo que no concurre dnimo de lucro.

2. Concorde reiterada jurisprudencia, el motivo formulado por error iuris al am-
paro del art.849.1° es el camino adecuado para cuestionar ante el Tribunal de ca-
sacién si el Tribunal de instancia ha aplicado correctamente la Ley, es decir, si los
preceptos aplicados son los procedentes o si se han dejado de aplicar otros que lo
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fueran igualmente, y si los aplicados han sido interpretados adecuadamente, pero
siempre partiendo de los hechos que se declaran probados en la sentencia, sin anadir
otros nuevos, ni prescindir de los existentes. De tal manera, que la falta de respeto a
los hechos probados o la realizacién de alegaciones juridicas contrarias o incongruen-
tes con aquellos, determina la inadmisién del motivo, -y correspondientemente su
desestimacién- conforme lo previsto en el art. 884.3 LECrim.

3. Vicio de ignorar los hechos probados, en el que incurre el recurrente.

La sentencia recurrida, en aras de sistematizar el relato probado y facilitar su com-
prension, dada su extension, numera diversos apartados dentro de la declaracién de
hechos probados. Valga reiterar parte de su contenido, si bien se afiade algtin énfasis
en cursivas o negritas:

- En el primero, describe la constitucién de GESTECO, teniendo como objeto,
entre otros, la gestién y el asesoramiento de cooperativas, la gestién de suelos ur-
banizables o ridsticos y construccién de toda clase de edificios, su composicién y la
efectiva administracion de la misma por parte de los acusados.

- En el segundo, se contiene el siguiente tenor:

A instancias de los dos acusados,...se constituyé la cooperativa JARDINES DE
VALDEBEBAS SOCIEDAD COOPERATIVA MADRILENA (JV), con el 4nimo
de conseguir cuantiosos beneficios, y siendo conscientes los dos acusados de que in-
cumplian los Estatutos que iban a regir la cooperativa en lo referente a los requisitos
para ser socio (entre otros estar incluido previamente en la relacién de promotores o
haber solicitado dicha admisidn, asi como suscribir la cuantia de la aportacién obli-
gatoria minima), convencieron a los también acusados Florencio y Héctor, asi como
al ordenanza de GESTECO, Hipolito, para que suscribieran la escritura de Consti-
tucién como socios fundadores, con la promesa de que iban a optar a una vivienda si
estas fueran construidas... Y se constituyeron en Consejo Rector, asumiendo el cargo
de Presidente el Sr. Florencio, Vicepresidente el Sr. Oscar, y secretario el Sr. Hipolito
(Estipulacién Tercera, apartado 1° de la Escritura de constitucién), sin que éstos hu-
bieran hecho el desembolso inicial obligatorio que se dice aportado (602€), ni tam-
poco percibieran remuneracién alguna por sus cargos, continuando el Sr. Hipolito
prestando sus servicios como ordenanza para GESTECO durante todo el tiempo en
el que estuvo nombrado secretario del Consejo Rector de la cooperativa JV.

Todas las decisiones del Consejo Rector eran tomadas por los acusados Teodosio
y Luis Miguel, y posteriormente se elabora la correspondiente acta por el abogado
de la gestora, sin haber reunién alguna del Consejo Rector, acta que se pasaba a la
firma de los miembros del Consejo Rector, pero sin que conste acreditado que éstos
fueran conscientes de la actuacién defraudatoria que guiaba a los Srs. Teodosio y Luis
Miguel, ni que con su actuacién estaban perjudicando a los cooperativistas.
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En el tercero, se recoge:

Y siguiendo el plan urdido por los dos acusados, Teodosio y Luis Miguel, en la
misma fecha de constitucién de la Cooperativa, 11.06.2007, se suscribié el contra-
to de arrendamiento de servicios con GESTECO, representada ésta por Anselmo,
--hijo de Teodosio, pues éste le habia pedido que figurase como administrador para
evitar posibles incompatibilidades, pero sin que Anselmo haya ejercido en ningtn
momento de administrador, salvo en las firmas, ni conste que conociera los planes
defraudatorios de su padre y su socio Sr. Luis Miguel, ni se haya acreditado que co-
laborara conscientemente con ellos-, y por Florencio, como Presidente del Consejo
Rector, actuando en representacion de la cooperativa JV.

Mediante ese contrato de arrendamiento se delegaba toda la gestion de la coopera-
tivaa GESTECO, y se le autorizaba para realizar la gestién “con total independencia
y autonomia”, comprendiendo entre otras dreas de actuacidn, la captacién de suelo,
la captacién de socios y el encargo de proyectos y direccién de obras, fijindose como
honorarios a percibir por la gestora, el 10% de la totalidad de los gastos- pagos que
realizara la cooperativa JV para el cumplimiento de sus fines. Contrato al que se le
afadié un Anexo el siguiente 30.04.2008, que modificaba algunas de las estipulacio-
nes... Y al mismo tiempo elimina el trdmite del acuerdo previo del Consejo Rector,
al establecer que “no serd necesario el trdmite de acuerdo previo del Consejo Rector
sobre la misma, siempre y cuando la factura o el abono esté debidamente soportado
en tiempo y forma. Quedan por este contrato, y a partir del mismo por tanto, auto-
rizadas por el Consejo Rector, todas las facturas que sean emitidas por GESTECO
a la cooperativa, relacionadas con la gestién y desarrollo de la promocién, sobre
honorarios del 10%, respecto de gastos o pagos efectuados por la Cooperativa”. Ho-
norarios que fueron rebajados al 8% en el acta del Consejo Rector de 29.04.09, sin
cardcter retroactivo. De esta forma su actividad se centr$ en generar gastos y pagos,
para percibir los correlativos honorarios bien directamente o a través de sociedades
vinculadas, sin perseguir alcanzar los fines de la cooperativa sino su propio lucro
personal, conllevando el vaciamiento patrimonial de la cooperativa JV, pues incluso
devengaban los honorarios pactados, aunque resultara fallida y no se llegara a mate-
rializar la operacién correspondiente con los vendedores de suelo, como ha sido en
todos los casos y era previsible, no solo por los plazos cortos que se acordaba para el
cumplimiento del pago del precio, sino por las condiciones resolutorias establecidas
en todos los contratos. Y mediante esta operativa GESTECO llegé a cobrar de la
cooperativa 1.334.588,06 entre el 11 de junio de 2007 y el 20.07.2009 (s.e.u.0), y
obtuvo la firma de un reconocimiento de deuda por parte del Consejo Rector por ella
controlado, de 1.602.027°09€, y ademds la cooperativa perdié la prictica totalidad
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de las cantidades entregadas a cuenta y las abonadas en concepto de intermediacién,
ademds de las abonadas por supuestas intermediaciones inexistentes.

- En el cuarto, se narra:

4. Para su labor de captacién de socios, GESTECO realiz6 publicidad mediante
buzoneo, prensa, radio y on line, elaborando una “Guia del socio cooperativista de
viviendas , que se entregaba a los socios, en la que se explicaba que “una cooperativa
es una entidad que agrupa a personas que comparten la necesidad de una vivienda y
se unen para acceder a ella mediante la autopromocidn, en las mejores condiciones de
calidad y precio posibles. Los socios son los promotores. La cooperativa es la duena
de la promocidn, del suelo, del edificio en construccion, la que contrata el préstamo,
a los arquitectos, etc.” Como ventajas, destacaba que “La nota caracteristica de una
cooperativa es la ausencia de dnimo de lucro mercantil, ya que su finalidad principal
es la adquisicién de una vivienda a precio de coste, suponiendo un ahorro del 25%
aproximadamente, que supondria el beneficio que se llevaria el promotor™....

A través de su publicidad GESTECO consiguié captar un total de 71 socios coo-
perativistas que lo que buscaban era procurarse una vivienda de proteccién publica
con el menor coste posible, y pensaban que lo conseguirian a través de la cooperativa,
firmando cada uno de ellos el correspondiente “contrato de adhesién” a la sociedad
cooperativa JV, convirtiéndose asi en promotores inmobiliarios de su vivienda, y en
el que se informaba que los servicios de gerencia, administracién y asesoramiento
para la realizacién total de la promocién, que era de vivienda de proteccién oficial
(VPP), los llevaria a cabo GESTECO, por los que percibird “unos honorarios del
10% sobre el coste total y definitivo de la promocién seglin se vayan realizando los
distintos desembolsos o aportaciones necesarios para realizar la Promocién”, y se
facultaba a la cooperativa para “formalizar” la compra de los terrenos necesarios ob-
jeto de la promocidn, solicitar préstamos hipotecarios para financiar la promocidn,
licencias de construccidn, etc..., obteniendo de esta forma unas aportaciones totales
de 5.622,334’87 euros.

- En el quinto se contiene

Tales aportaciones de los socios se fueron obteniendo durante los afios 2007 a
2009, y sin informar a los socios, tal y como se acordaba en el contrato de adhesion,
se emplearon por GESTECO en la adquisicién de gran extensién de suelo bruto
pendiente de determinacién de uso por la Junta de Compensacién del Parque de
Valdebebas, y por un precio superior al del mercado en ese momento, entre un 5%
y un 12%, pagando ademds cuantiosas comisiones por intermediacién, cuando la
préctica habitual en las cooperativas de viviendas es la adquisicién de UAs o metros
cuadrados de uso residencial, que es lo que constituye su objeto. De esta forma los
acusados no solo se aseguraron unos altos honorarios para la entidad gestora, sin
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importarles que no pudieran ser asumidos los pagos y menos en los cortos plazos
fijados en los contratos de compraventa, y pactando condiciones resolutorias, lo que
hacia inviable los fines de la cooperativa, que era la adquisicién por sus socios de una
vivienda de proteccién oficial y no la especulacién inmobiliaria. Asi segtin las actas
del Consejo Rector:

... Tales compras superaron los 27 millones de euros, de forma absolutamente
inusual para las cooperativas de viviendas, sin incluir las comisiones de intermedia-
cién descritas, y teniendo que sumarse a este gasto, los necesarios costes de construc-
cién, urbanizacién, etc, que solo en honorarios del arquitecto estaban valorados en
393.114°17¢€, lo que evidencia que contando la cooperativa JV solo con 71 socios
para la construccion de vivienda protegida, era imposible que pudiera afrontar las
obligaciones que asumia a través de la gestién realizada por GESTECO.

- En el sexto se continda:

Ademds los acusados desviaron importantes cantidades de dinero de la cuenta de
la cooperativa a favor de sociedades controladas por ellos, mediante la simulacién de
servicios no prestados, duplicados o que debia prestar la propia gestora, GESTECO,
dichas sociedades fueron:

- SANCA FINCA RAIZ SL, fue constituida el 10.05.2007 por los cényuges
Teodosio y D.2 Trinidad, asi como por sus hijos D. Anselmo, D.2 Maria Luisa y D.2
Maria Rosario, designando administrador tnico a D. Anselmo, que en esa misma
fecha confiere amplios poderes a favor de su padre Teodosio, sin que se haya acredi-
tado que Anselmo participara en la gestién de la sociedad, habiendo percibido de la
cooperativa JV 173.276’30 (201.000°51€ IVA incluido), pagos encubiertos a GES-
TECO segtin las facturas antes mencionadas por el concepto de intermediacién en
la compra de la finca NUMOOO (familia Luis Pedro) y NUMO004 (familia Benjamin)
que no ha realizado.

- BOLSA INMOBILIARIA COMERCIAL ATLANTICA, fue constituida el
10.05.1999 por D.2 Justa y D.2 Casilda, madre y esposa respectivamente del acusado
Luis Miguel, al que se le nombra representante legal con amplios poderes el siguiente
3.09.2001, y el siguiente 26.11.2007 a favor de D.2 Casilda, sin que haya quedado
acreditado que ninguna de ellas participara en la gestién, ha percibido honorarios
injustificados por importe de 112.393€. (130.376’83 IVA incluido), mediante tres
facturas, el 25.09.08por importe de 18.560; y las otras dos referidas fechadas ambas
el 11.05.09 por idéntico importe de 55.908°83€ cada una.

En los sucesivos apartados se relata la participacion del arquitecto que se declara
propia de su profesion; la participacién de la aseguradora ASEFA que a la postre
terminé indemnizando a todos los cooperativistas (salvo a Narciso) y por ello estd
reconocida como acreedora en el procedimiento concursal, con un crédito calificado
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como ordinario por importe de 6.197.082°26€; el cambio de la Junta Rectora, la
resolucién del contrato con GESTECO, el concurso de acreedores derivado de la
situacién de insolvencia de la Cooperativa, su disolucion; el informe de los de los
Administradores concursales el 16.11.2010, en el que se pone de manifiesto que
desde su constitucién la Cooperativa Jardines de Valdebebas ha registrado pérdidas,
y ha sido incapaz de hacer frente a sus créditos a corto plazo, y analiza como causa
del estado de insolvencia la politica de adquisicion de terrenos llevada a cabo por
GESTECO, habiendo calificado de culpable el concurso, tanto por la Administra-
cién Concursal como por el Ministerio Fiscal; y en el apartado 13, una operacién
de permuta donde como GESTECO que también asesora al Coopeerativa CASEN-
COP, después de facturar por compras para esta y para JV que no se acomodaban a
sus necesidades, acuerda una permuta de terreno entre ellas, lo que permite de nuevo
facturar a ambas, si bien ademds CASENCOP, igualmente declarada en concurso,
deja sin abonar a JV 1.160.000 euros; y en sentido inverso acuerda el recibo de un
préstamo para JV de oras cooperativa gestionada por GESTECO, denominada Jardi-
nes de Ambroz; y por tltimo cifra la deuda de JV a la Junta de Compensacién Parque
de Valdebebas en 1.085.608°49 euros.

En definitiva se describe en detallada manera, el engafio perpetrado por los acu-
sados, administradores de la gestora (GESTECO) donde a través de la oferta de la
integracién en una Cooperativa, se obtenian aportaciones de los socios, que en vez
de procurar la consecucién autopromocional de las viviendas, se atendia fundamen-
talmente a la obtencién de lucro para GESTECO vy ocasionalmente para entidades
controladas o allegadas de los acusados a través de un mecanismo defraudatorio con-
figurado por la manipulacién de la Junta Rectora plenamente controlada por los acu-
sados. Fraude que se une a la inicial modalidad de engafio, publicitar sociedad coope-
rativa para la autopromocién en consecucién de una vivienda de proteccién oficial,
con la consecuente generacién de una aminoracién del precio, cuando GESTECO
conllevaba gastos y comportamiento que determinaban una promocién con precio
libre y una actividad que pretendidamente no atendia a la funcionalidad patrimonial
pretendida por los cooperativistas.

4. La sentencia, a su vez, contiene una amplia explicacién de cémo esos hechos
probados, configuran y cumplimentan todos los elementos del delito de estafa:

i) Los acusados, a través de GESTECO, venian gestionando al menos otras dos
cooperativas con anterioridad a la constitucién de JARDINES DE VALDEBEBAS,
(al menos ha quedado acreditado en el plenario que gestionaron CASENCOOP
y JARDINES DE AMBROZ, habiendo tenido ambas el mismo destino de invia-
bilidad y concurso,,, No se adentraban por primera vez en este terreno, y por eso,
cuando constituyen la cooperativa JV ya lo hacen urdiendo una trama y mediante
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un claro engafo, para ocultar el verdadero fin por el que se constituia la cooperativa,
que no era el propio de una cooperativa de viviendas de proteccion oficial como se
anunciaba, “procurar exclusivamente a sus socios viviendas...” segtin reza la escritura
de constitucién, y que esta lo fuera al menor coste posible, como es el propio de
cualquier sociedad cooperativa y de la promocién de viviendas de proteccién publica,
y asi lo han manifestado todos los cooperativistas que han declarado como testigos;
sino que, se aseguran la atribucién de la gestién de la misma a GESTECO, nom-
brando para el Consejo Rector a personas cercanas que no cumplian ni cumplieron
los requisitos legales y estatutarios, lo que les permite manejarlo a su antojo y que
se aprobaran todas las facturas derivadas de un gasto irracional y sin sentido para el
fin para el que fue constituida la cooperativa, con el que percibir comisiones y ob-
tener beneficios (no los propios que corresponden a cualquier proyecto empresarial,
como alegd la defensa) en detrimento de la propia cooperativa que administran,
y sin que los socios cooperativistas pudieran ejercer control alguno a través de los
6rganos correspondientes, el Consejo Rector y la Asamblea, con vulneracién de sus
derechos de participacién e informacién exigida tanto en la ley autonémica como
estatal de cooperativas (arts.24 y 16 respectivamente). De ahi que se buscaran como
socios constituyentes a personas de su entorno cercano, que no cumplian con los
requisitos para ser socios cooperativistas que impone tanto la ley estatal de coope-
rativas Ley 27/1999, como la de la Comunidad de Madrid Ley 4/1999, como los
propios estatutos que regian la cooperativa JV, (art. 8 y 10 de ambas legislaciones y
7, ¢y 17 de los Estatutos que rigen JV, que establecia como requisito para ser socio
la obligacién de aportar 602€ de capital social, pese a que al f. 223 aparezca copia
del certificado emitido por el Director de la oficina de Caja Duero afirmando que en
fecha 23.05.2007 cada uno de los tres socios constituyentes habia suscrito los 602€
de capital, director que aparece como acusado en las diligencias previas 3984/2010
del Juzgado de Instruccién n° 51 de Madrid, iniciadas por querella de la cooperativa
Jardines de Ambroz, f. 1850 a 1.898). A estos, como socios constituyentes, les asig-
naron los cargos de Presidente, Vicepresidente y Secretario, pese a que ninguno de
ellos, como han reconocido en el plenario el Sr. Florencio y el Sr. Hipolito, hizo la
aportacion obligatoria, y ese mismo dia de la constitucién de la sociedad cooperativa
JV, se firma el contrato de arrendamiento de servicios con GESTECO, asegurdndose
el control de ese Consejo Rector ficticio y creado ad hoc para el fin perseguido, que
era la obtencién de un lucro econémico ilicito para GESTECO vy las sociedades
familiares vinculadas.

La Ley 27/1999 estatal de cooperativas, define a éstas como “sociedad constituida
por personas que se asocian, en régimen de libre adhesion y baja voluntaria, para la
realizacién de actividades empresariales, encaminadas a satisfacer sus necesidades y
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aspiraciones econdmicas y sociales, con estructura y funcionamiento democrético”.
Sin embargo, todas las decisiones fueron adoptadas unilateralmente por GESTECO
persiguiendo el méximo beneficio para ella y sin importarle el perjuicio que corre-
lativamente generaba a la cooperativa, revistiendo sus decisiones de una apariencia
formal y legal a través de actas de reuniones del Consejo Rector, que eran redactadas
por los abogados y presentadas a la firma de los miembros del Consejo, pero sin
que hubiera existido reunién alguna ni se hubieran adoptado en la misma y por sus
miembros, los acuerdos que reflejan las actas, sin que conste acreditado que éstos
fueran conscientes de las maniobras fraudulentas de gestora, y sin participacién ni
informacidn a los socios cooperativistas, pues como éstos han declarado en el plena-
rio, empezaron a tener conocimiento de lo que se estaba haciendo cuando accedié
al Consejo Rector la Sra. Virtudes, y hasta tal punto no eran conocedores, que esta
testigo refirié que “lo hizo (lo de acceder al Consejo Rector) porque un amigo de su
padre le dijo que asi podria elegir azulejos™. Y ello pese a que GESTECO consiguiera
la ratificacién de todos los contratos suscritos en nombre de la cooperativa y comi-
siones pagadas y honorarios cobrados, un ano después, en la primera Asamblea de
socios el 18.06.2008, desconocedores del plan urdido por GESTECO, y en la con-
fianza de la bondad de la publicidad que les habia llevado a adherirse a la cooperativa.

ii)...el engafio a los cooperativistas se infiere claramente de la publicidad realizada
por GESTECO que queda patente en el acta notarial redacta el 14.04.2010 sobre
los contenidos de la pagina web www.gesteco.com, opcién “jardines de valdebebas”,
y “hacemos”, en la que se ofrece: viviendas con excelentes calidades y ubicaciones a
precios inferiores a los del mercado, gracias a nuestra gestién integral de proyectos
bajo la figura del régimen de cooperativa, (f. 255); el socio acttia como ente activo,
participando en todo momento del proyecto del que forma parte; y la sociedad coo-
perativa no tiene dnimo de lucro, ya que su objetivo es la adquisicién de vivienda al
menor coste posible (f. 256); “una de las principales ventajas de adquirir viviendas
en régimen de cooperativa es el ahorro econémico respecto a adquirir una vivienda a
través de una promotora. Este ahorro es de aproximadamente un 30%, que supon-
dria el beneficio que se llevaria el promotor... Y finalmente como garantias (F258)
se ofrece: que la cooperativa estd legalmente constituida e inscrita en el Registro de
cooperativas de la Comunidad de Madrid; cuenta con suelo en propiedad inscrito
en el Registro de la Propiedad o bajo cualquier forma de tenencia cuando se abre el
periodo de inscripcion de los cooperativistas; cuenta especial y bloqueada en la que
se ingresan las aportaciones de los socios; éstas estdn aseguradas por la compania de
seguros y reaseguros ASEFA, mediante un seguro de afianzamiento de cantidades
anticipadas; las cuentas anuales revisadas por una empresa auditora externa y deben
ser aprobadas por los socios en Asamblea...
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(...)

iii) Engano que ademds se infiere de la “gufa del socio cooperativista de viviendas”
(f. 248) que se entregaba al suscribirse, en la que en negrita se destaca que: “...el suelo
estd ya adquirido en propiedad (figura inscrito en el Registro de la Propiedad) ;... las
cooperativas estdn legalmente constituidas e inscritas ;... la financiacién corre a cargo
de entidades financieras como la CAIXA y CAJA DUERO ;... Es decir, se daba la
falsa imagen de que todo estaba ya hecho y solo se necesitar la captacién de socios
cooperativistas para con las aportaciones comenzar la ejecucién del proyecto de cons-
truccion de las viviendas para el que se habia constituido la cooperativa.

iv) Y también se infiere ese engano de los propios “contratos de adhesién” que se
encuentran aportados por la propia defensa en el Legajo 2/2 (archivador verde). En
primer lugar hay que resaltar el dato de que el primero es el suscrito el 17.07.2007
por la testigo D.2 Maribel, a la que se le asigné como n° de socio el 11, habiéndose
manifestado la Sra. Virtudes, que hasta que ella no entré en el Consejo Rector no
supo que los otros dos socios constituyentes tenfan reservado el derecho a una vi-
vienda sin haber pagado cantidad alguna, y que en total habia 10 plazas reservadas,
explicindole que el motivo era “por si el banco les solicitaba alguna vivienda cuan-
do pidieran un préstamo”. Los referidos contratos de adhesién estdn redactados de
forma farragosa e inducen a error, pues si la escritura de constitucién de la sociedad
cooperativa, se dice que estd “sujeta a los principios de la ley 4/1999 de 30 de marzo
de cooperativas de la Comunidad de Madrid”, (aunque ya hemos visto que incumple
el primer requisito de que el Consejo Rector esté formado por miembros que sean
socios cooperativistas), bajo la ribrica de “EXPONEN?”, lo primero que se establece
no es el reconocimiento de los derechos de un cooperativista que establece la ley, sino
por el contrario que los derechos y obligaciones originados en la participacién del
socio se regulan “En virtud del presente documento,... con independencia de la nor-
mativa legal, de los Estatutos de la Cooperativa, y de los acuerdos preexistentes de la
Asamblea General y del Consejo Rector de la Cooperativa, que declara conocer,...”.
Es cierto que se le informa que la “gerencia, administracién y asesoramiento para la
realizacién del total de la promocidn serdn efectuados por la empresa GESTECO?,
asi como que ésta percibird unos honorarios del 10% “sobre el coste total y definitivo
de la promocién segin se vayan realizando los distintos desembolsos o aportaciones
necesarias para realizar la promocién”, pero no se indica siquiera lo que podria cobrar
la gestora al menos de forma aproximada. Y aunque se habla de que “la cooperativa
queda facultada para la compra de terrenos”, y se habla incluso de financiacién, no se
le advierte que se va a comprar suelo bruto para resultar adjudicatario de parcelas re-
sultantes en el dmbito urbanistico US-4.1, Ciudad Aeroportuaria del Parque de Val-
debebas, a través del Proyecto de Reparcelacién, donde se dice que estardn ubicadas
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las viviendas y plazas de garaje, (las compraventas por contrato privado se inician el
20.09.2007, finca NUMO00, a la familia Luis Pedro), lo que conllevaba la asuncién
de cuantiosos pasivos, consecuencia de los costes de urbanizacién y pagos por inter-
mediacién, como explicaron los administradores concursales, resaltando que por ello
esta forma de adquirir suelo era una prictica inusual en el sector de las cooperativas.
Por otro lado, del estudio del “desglose del plan de pagos”, parece desprenderse que
los 43.008’86€ van destinados a la compra del terreno, y el resto, 172.035’46€ iban
al pago de la vivienda, mediante la subrogacién del crédito hipotecario a formalizar
por la cooperativa. En todo caso, las cantidades de pago establecidas para el tipo de
vivienda reservada por la Sra. Maribel, de 93 m2, y dos plazas de garaje, alcanzan la
suma total de 315.747°46€, que para ser una construccion de vivienda de proteccion
oficial, no se corresponde con el valor de mercado, lo que revela que bajo la aparien-
cia formal de cooperativa se estaba realizando una promocién de vivienda libre.

v) El 4nimo de lucro aflora de toda la operativa desarrollada por los acusados
para enriquecerse ilicitamente a costa de las aportaciones de los socios: la constitu-
cién formal de una cooperativa de viviendas que persigue un fin distinto al que le es
propio, proporcionar pisos a sus socios a precio de coste, y para ello conforman un
Consejo Rector de paja, eliminando la participacién de los socios en el desarrollo y
actividad de la cooperativa y la informacién y el control de su gestién, firmando de
forma simultdnea el contrato de arrendamiento de su gestién a favor de la gestora
de los acusados. Estos en vez de esperar a adquirir las correspondientes unidades de
aprovechamiento urbanistico (UAs) o metros cuadrados de uso residencial (como
finalmente hicieron al adquirir la parcela NUMO005), que asegurara el buen fin de la
cooperativa, guiados por ese afdn de justificar el cobro de honorarios y enriquecerse,
con total indiferencia respecto de las aportaciones de los socios cooperativistas y de
la propia viabilidad de la cooperativa, procedieron a la compra de suelo bruto, en
total 47.915°82 m2, con el riesgo mds que probable, -como asi fue- de que las par-
celas edificables que se le adjudicara en el Proyecto de Reparcelacién, no fueran para
vivienda protegida, o no fuera suficiente. Por ello, después de haber comprado suelo
por valor de 20.734.995°75€, que el informe de los peritos concursales establece que
tenia un sobreprecio de 1.375.732’88€, segtin los valores de tasacién de las fincas a
las fechas que se realizaron las compraventas (sobreprecio que vendria corroborado
con las tasaciones remitidas por la J.C.P.V obrante a Tomo II del Rollo de Sala folios
576 y siguientes que no ha sido desvirtuado por prueba en contrario, pues la “tasa-
cién retrospectiva’ realizada por el perito D. Roberto, se limita a la finca NUMO005,
que no estd incluida en el concurso por el acuerdo alcanzado con los vendedores a
quienes se les devolvié), la cooperativa solo resulté adjudicataria de dos parcelas, la
NUMO009, de uso terciario oficinas, ajena al objeto de la cooperativa, y la NUMO010,
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de vivienda protegida VPT, que resultaba insuficiente para la construccién de todas
las viviendas, lo que era previsible, hasta el punto de que parece hacerse mencién
en la estipulacién V del farragoso contrato de adhesién. La permuta de usos con
CASENCOQTP, fue ruinosa para JV, y pese a todo ello, se embarcaron en nuevas
compras de terreno el 14.05.2009, a la familia Juliana y PROCEPARSA, esta vez de
UAs de uso residencial.

vi) Ademds este d4nimo se infiere del hecho de facturar sin justificar el concepto,
solo honorarios, o honorarios a cuenta, y por cobrar ademds honorarios a través de
las empresas vinculadas, BOLSA INMOBILIARIA y SANCA FINCA, que como
hemos visto, eran también gestionadas por los acusados, pues incluso en dos de las
facturas que se emiten por SANCA, consta un sello de la gestora incluyendo la direc-
cién, el teléfono y la pdgina web de GESTECO. Honorarios y facturas que ningtn
Consejo Rector independiente podria haber acordado su pago.

vii) Y desde luego el perjuicio econdémico causado es claro, pues con su ilicita
gestion, ya desde el mismo afio en que se constituy6 la cooperativa, 2007, ésta estaba
abocada a su inviabilidad por el exceso de gasto que le impedia alcanzar su fin, (no
fue por la grave crisis inmobiliaria y financiera que empezaba a dar muestras en el
mercado inmobiliario, acaso lo aceler), perdiendo los socios todas las aportaciones
que eran de cantidades importantes y para lo que muchos de ellos, como refirieron
en el plenario, habian tenido que pedir un crédito personal o ayuda a familiares para
realizarlas, superando la inmensa mayoria los 100.000€, y teniendo que acudir éstos,
como asegurados en virtud del contrato de caucién suscrito con ASEFA, a un pro-
cedimiento judicial contra la aseguradora para recuperar las aportaciones, que final-
mente terminé ddndoles la razén en Sentencia del Pleno de la Sala Civil del Tribunal
Supremo de 13.09.2013. Sin embargo, el Sr. Narciso, cooperativista denunciante, no
ha recuperado sus aportaciones... Por otro lado, el que, respecto del resto de los coo-
perativistas, se haya producido la devolucién, total o parcial, de las cantidades entre-
gadas no elimina el delito de estafa porque ya quedé consumado, con anterioridad,
cuando concurrieron todos los requisitos del art. 248 del CP, pero aquella devolucién
o reintegro si puede afectar a la responsabilidad civil que pueda declararse.

El motivo se desestima.

SEPTIMO.-

- El octavo y noveno motivo se formulan por infraccién de ley al amparo del arti-
culo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por falta de concurrencia de conti-
nuidad delictiva del articulo 74 CP ; y por falta de concurrencia de subtipo agravado
contenido en el articulo 250.1.5° CP con vulneracién del principio non bis in idem
por incompatibilidad con continuidad.
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1. Argumenta que no se ha producido perjuicio, que “la sentencia no recoge las
concretas conductas realizadas bajo el mismo plan y aprovechamiento de circuns-
tancias, necesarias para tener por acreditada la continuidad” (sic), que en todo caso,
debe cuantificarse por lo honorarios de GESTECO y no por las aportaciones totales,
que a lo sumo el tnico perjudicado seria AFESA, pero incluso la disponibilidad de
activos en la masa del concurso excluye la existencia de perjuicio ni para la coopera-
tiva, ni para la aseguradora.

2. Es obvia la predeterminacién del plan tnico, desde el momento en que se
constituye la Cooperativa como instrumento de ilicito lucro, con un Consejo Rector
cuyos integrantes son colocados por los propios acusados como “hombres de paja”
que meramente explicitaban las decisiones que ellos tomaban, por ende, todas las
aportaciones de los cooperativistas entran dentro de ese plan tnico; y el montante
del perjuicio por la integridad de las aportaciones, pues las decisiones adoptadas en
pro del lucro de la gestora y no del fin autopromocional de la consecucién de las
viviendas, determinaba una frustrada funcionalidad del dinero empleado que integra
el desplazamiento propio de la estafa.

El elemento tipico del perjuicio en la estafa se integra por una valoracién pura-
mente econdmica, no aislada sino tamizada por la finalidad otorgada a la finalidad
perseguida a la disposicion; cuando desde la perspectiva funcional se toman en cuen-
ta los fines pretendidos por el titular, ello no deriva de que se pretenda otorgar pro-
teccién a su efectiva y concreta realizacién, sino porque se le garantiza la indemnidad
del potencial funcional de su patrimonio frente a injerencias enganosas que restrinjan
su capacidad para la obtencién de cualquier fin que pretendiera el titular dentro de
sus posibilidades de eleccién.; de modo que desde los delitos que atienden a la pro-
teccién del patrimonio, también se tutela la potencialidad del mismo para servir a
los fines que establezca su titular; de forma que la ponderacién de la frustracién del
fin patrimonial como dafno o perjuicio, es el valor anadido del concepto funcional
del patrimonio. En los casos en los que la contraprestacién no sea de menor valor
objetivo, pero implique una frustracién de los fines pretendidos por el disponente, se
debe apreciar también un dafio patrimonial (SSTS 23 de abril de 1992 -asunto de la
colza-; 6 693/2019, de 29 da abril de 2020 -caso Palau-).

Asi compras de terreno no sélo con sobreprecio, sino que por su naturaleza urba-
nistica y extension no satisfacia las necesidades de la cooperativa, pero que generaba
el correspondiente porcentaje para los gestores, es un claro ejemplo de lo expuesto;
y en el caso de las cantidades desviadas a las empresas familiares SANCA FINCA
RAIZ SL, y BOLSA INMOBILIARIA COMERCIAL ATLANTICA, son desviacio-
nes con un perjuicio tan nitido, que de no haber conseguido las aportaciones de los
cooperativistas con engafos, por si solas integrarian ilicitos de apropiacién indebida.
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3. En cuanto a la infraccién del non bis in idem, la sustenta en iguales considera-
ciones de inexistencia de perjuicio, que al tratarse de un motivo por infraccién de ley,
no debe tenerse en consideracién al contradecir los hechos probados; y meramente
afiade que si bien la sentencia afirma desplazamientos de valor superior a 100.000
euros no los identifica.

Es decir, de nuevo invoca una cuestién féctica, no juridica; pues en el apartado
cuarto de los hechos probados se indica: obteniendo de esta forma unas aportaciones
totales de 5.622,334’87€ (602€ de aportacién obligatoria al capital social de la coo-
perativa, y las cantidades correspondientes al desarrollo de la promocién y adquisi-
cién de la vivienda concretadas para cada cooperativista en los distintos contratos de
adhesion, cuya media superaba los 110.000€, en concreto la mayor aportacion es de
124.690°30 por la Sra. Antonia; 40 cooperativistas aportaron cada uno 114.690°30€;
otro 116.769°08€; otro 113.189°08€; otro 110.229°71€; otro 107.040’03€; otro
93.187°87€; otro 91.752°24€; otro 84.690°30€; y los restantes, ocho, no superan
los 50.000€).

Ademis, en el examen de las actuaciones, en el listado de acreedores elaborado
por los interventores, igualmente obran en fecha concreta, diversas aportaciones in-
dividualizadas, superiores a 50.000 euros.

La sentencia, indica a la hora de individualizar la pena: hemos de partir de la
senalada en el art. 250.2 del CP, de 4 a 8 anos de prisién y multa de 12 a 24 afios,
al concurrir la circunstancia del n° 1 (vivienda, en este caso al tratarse de viviendas
de proteccién oficial, no cabe duda que se trata de viviendas que iban a constituir
la morada o domicilio de los socios cooperativistas), con el 6° ambos del art. 250.1
(revestir especial gravedad atendiendo al valor de lo defraudado; actualmente cifrado
en 50.000€ en el art. 250.1.5). Y tratdndose de un delito continuado, conforme al
art. 74.1 y 2 pérrafo primero, la pena se aplicaria en su mitad superior, es decir, entre
los 6 y 8 anos de prisién, y 18 a 24 meses de multa.

Efectivamente; en nada afecta en autos, la reiterada y pacifica la jurisprudencia
que establece desde el Acuerdo Pleno no jurisdiccional de 30 de octubre de 2007,
que cuando las distintas cuantias defraudadas fuesen de forma individualizada insu-
ficientes para la calificacién del actual art. 250.1.5 ©, pero si lo fueran globalmente
consideradas, la pena bdsica no se determinard en atencién a la infraccién mds grave,
sino al perjuicio total causado; pero en ese caso, no se aplicard al unisono el art. 74.1
sino el apartado 2 del referido precepto, pues la suma de las cuantias ya se tiene en
cuenta para agravar la pena mediante la aplicacién de la del subtipo agravado del art.
250.1.5° y no la del art. 249 CP (STS 220/2017, de 29 de marzo).

Se trata con esa doctrina el evitar la aplicacién de la regla general agravatoria, pre-
vista en el art. 74.1° del CP, a aquellos delitos en los que el importe total del perjuicio

CIRIEC-Espafa, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 39/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



Resefia y notas de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre entidades de Economia Social 495
1 de abril de 2021 - 30 de noviembre de 2021

ha determinado ya un cambio de calificacién juridica y la correlativa agravacién, es
decir a delitos de estafa o apropiacién indebida que, por razén de su importe total,
se desplazan del tipo bésico al subtipo agravado. De modo que esta exclusion no es
aplicable cuando alguna de las acciones que integran el delito continuado alcanza
una cuantia superior a 50.000 euros, que por si sola ya determina la aplicacién del
subtipo agravado por aplicacién del nimero quinto del art. 250.1, en cuyo caso no
se producirfa infraccion legal alguna por aplicar al delito patrimonial ya agravado por
una sola de las acciones enjuiciadas, la mayor penalidad prevista por la regla primera
del art. 74 para los delitos continuados, pues de otro modo quedarian sin sancién las
conductas defraudatorias anadidas.

Exclusién que tampoco opera, como cuando en autos, la estafa resulta ya agrava-
da por recaer sobre cosas de primera necesidad, viviendas (250.1.1°), de modo que
la ponderacién del valor de lo defraudado conforme al criterio del art. 74.2, inciso
inicial, por el perjuicio total causado (250.1.6°, ahora 5°), no motiva la agravaciéon
inicial de la estafa. En todo caso, en autos, como indica la sentencia, existen defrau-
daciones individualizadas por cuantia superior a 50.000 euros, de modo que en nin-
gln caso existe doble desvaloracién consecuencia de la apreciacién de la continuidad.

Légicamente tampoco, al determinar la agravacién 12 y 62 del art. 250.1, la apli-
cacién a su vez del art. 250.2 Otra cuestion hubiera sido que se hubiera computado
directamente como monto global defraudado, su cuantia superior a los 250.000 eu-
ros, para aplicar la agravacién del art. 250.2, en cuyo caso, no operaria ya el art. 74.1
CP, al no haber ninguna partida defraudada individualizada que excediera de esos
250.000 euros.

Ambos motivos se desestiman.»

* STS niim.488/2021, de 6 de julio (Civil) (R] 2021/3074)

Ponente: Pedro José Vela Torres

Resumen: Cooperativa de trabajo asociado. Los socios, que fueron expulsados, re-
claman el reembolso de las aportaciones no dinerarias, en concreto, la capitalizacion del
trabajo realizado durante la puesta en marcha de la cooperativa como socios fundadores,
continuando como miembros del Consejo Rector, con posterioridad. Se desestima el recur-
so de casacion y se confirma la sentencia de la Audiencia Provincial, al no reconocerse ni
el trabajo ni los servicios prestados por los socios, fundadores y gestores, como capital social
de una cooperativa. Ademds, dichos socios no han aportado, para su valoracién, docu-
mento o soporte que sea evaluable como un trabajo o un servicio merecedor de retribucién
independiente, de las labores propias de gestion, y que pueda ser conceptuado como un
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crédito contra la sociedad que se aporta como aportacion no dineraria en una ampliacién

de capital.

Nota: Véase el nimero 37 de estd revista, comentarios a la jurisprudencia, “El
plazo de reembolso o liquidacién de las aportaciones del cooperativista. Comentario

ala STS nim. 289/2020, de 11 de junio (R] 2020, 1592), pdgs.339 a 349.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.-

Resumen de antecedentes

1.-En enero de 2004, D. Maximo y D. Jon, junto con otros tres profesores, fun-
daron una cooperativa de trabajo asociado para ensenanza (en su dia denominada
Pantemur y posteriormente, Da Vinci-Mar Menor), con una aportacién obligatoria
al capital social de cada uno de ellos de 61,50 €.

2.- En febrero de 2009, los socios fundadores encargaron a un economista au-
ditor la valoracién de los trabajos realizados por los socios desde la creacién de la
cooperativa para su puesta en funcionamiento del centro escolar en el curso acadé-
mico 2009/2010. En mayo siguiente, el auditor adelanté a los socios fundadores un
borrador.

3.- El 1 de junio de 2009 se celebré una asamblea general, en la que los socios
fundadores (Gnicos socios de la cooperativa en esa fecha) acordaron aceptar la capi-
talizacién realizada por el auditor en cuantia de 50.000 € por cada socio fundador.

4.- En julio de 2009, una de las socias fundadoras se dio de baja de la cooperativa
y ésta reconocié en documento publico adeudarle la suma de 35.000 €. Reclamado
judicialmente su pago, fue estimada la demanda, estando pendiente ese litigio, a la
fecha de presentacion de la demanda objeto de este recurso, de un recurso de casa-
cion.

5.- El 30 de agosto de 2009, el mismo auditor emiti6 el informe definitivo de
valoracién de las aportaciones no dinerarias a sociedades cooperativas, en el que de-
terminé que el valor de tales aportaciones en el caso de Da Vinci era de 168.832,39¢€.
Ese informe sirvi6 de base para que los socios fundadores capitalizaran lo que consi-
deraban aportaciones no dinerarias efectuadas por ellos.

6.- El 1 septiembre de 2009, con ocasién de la puesta en funcionamiento del cen-
tro escolar en el curso académico 2009/2010, se incorporaron 22 nuevos cooperati-
vistas, que desembolsaron, cada uno de ellos, como aportacién dineraria obligatoria,
la cantidad de 15.000 €, y como aportacién voluntaria, 35.000 €.

7.- El 4 de septiembre de 2009, los cuatro socios fundadores restantes se reunie-
ron en asamblea general con la finalidad de aprobar el informe sobre sus aportaciones

CIRIEC-Espafa, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 39/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



Resefia y notas de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre entidades de Economia Social 497
1 de abril de 2021 - 30 de noviembre de 2021

no dinerarias y el aumento del capital en 200.000 €, siendo su contravalor, segtn el
acta, la aportacién de los derechos de crédito de los cuatro socios fundadores contra
la cooperativa, con arreglo al informe del citado auditor.

8.- Los acuerdos de las asambleas generales de 1 de junio y 4 de septiembre de
2009 no fueron inscritos en el Registro de Cooperativas.

9.- En el Libro de Aportaciones Sociales de la cooperativa solo figuran como
aportaciones obligatorias de los Sres. Maximo y Jon, las de 61,50 €, ademds de unas
voluntarias de 912 € en el caso del Sr. Maximo, y de 525 €, en el del Sr. Jon.

10.- EI 21 de marzo de 2011, la asamblea general ratific6 la expulsién de los Sres.
Maximo y Jon (y de los otros socios fundadores).

11.- El 3 de febrero de 2015, los Sres. Maximo y Jon remitieron un burofax a la
cooperativa en el que solicitaban el reembolso de sus aportaciones, con invocacién
de la capitalizacién de aportaciones no dinerarias acordada en la asamblea general de
4 de septiembre de 2009.

12.- El 20 de marzo de 2015, la cooperativa, mediante escrito firmado por su
presidenta y secretaria, denegé la solicitud por existencia de una causa penal y por
falsedad y fraudulencia de la asamblea general de 4 de septiembre de 2009.

13.- Como quiera que los socios expulsados consideraron que esa contestacién
era irregular, por no identificar la fecha del consejo rector que habia adoptado el
acuerdo y si tal acuerdo habia existido, solicitaron informacién al respecto, asi como
el plazo para impugnar el acuerdo si lo habia. Y alternativamente, que se tuviera por
impugnada la comunicacién recibida, reiterdndose en su solicitud de reembolso de
las aportaciones sociales por importe de 50.000 €.

Tales solicitudes fueron denegadas mediante burofax de 4 de junio de 2015.

14.- El 18 de junio de 2015, los Sres. Maximo y Jon presentaron ante la asamblea
general un escrito de impugnacién del supuesto acuerdo del consejo rector que des-
estim¢ su solicitud de reembolso de las aportaciones sociales.

No consta contestacién alguna de la cooperativa.

15.- Los Sres. Maximo y Jon formularon una demanda contra la cooperativa, en
la que solicitaron que se la condenara a pagar a cada uno de ellos la suma de 50.000¢€,
en concepto de importe de las aportaciones sociales efectuadas por los demandantes;
con sus correspondientes intereses legales.

16.- Previa oposicién de la cooperativa, la sentencia de primera instancia estimé
la demanda.

17.- El recurso de apelacién de la cooperativa fue estimado por la Audiencia
Provincial, que revocé la sentencia de primera instancia y desestimé la demanda. En
resumen, considerd que:
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1. La legislacién sobre cooperativas, tanto autonémica como nacional, excluye la
posibilidad de aportacién de trabajo o servicios, ya que no integran el capital social,
en tanto que no son aportacion patrimonial efectiva ni son susceptibles de integrar
el patrimonio social. Pretender que se considere como aportacién al capital social los
trabajos de gestién desarrollados por los socios promotores desde la creacién de la
cooperativa hasta la puesta en marcha del centro escolar, vulnera el principio de la
integracién del capital social. Se afectan los derechos de terceros, que pueden ver de-
fraudadas sus expectativas de que esas aportaciones respondan a la realidad e integren
el patrimonio social. Y se violentan derechos de los socios relacionados con la esencia
del sistema cooperativista (al ver como se reembolsan a antiguos socios cooperati-
vistas cantidades que no aportaron), que la doctrina jurisprudencial en materia de
sociedades ha considerado como supuestos de acuerdos contrarios al orden publico.

2. Pese a que el art. 45 LCOOP prevé la posibilidad de aportar al capital social
bienes y derechos susceptibles de valoracién econémica, entre estos no se puede in-
cluir el trabajo preparatorio para la constituciéon de la cooperativa.

3. Ademds, la asamblea de junio de 2009 acordé la capitalizacién de los trabajos
realizados sin informe de valoracién y sin que conste acuerdo del consejo rector. Por
tal motivo se celebré la asamblea de septiembre, con cardcter universal (pese a que no
asistieron todos los socios cooperativistas), una vez que se habia redactado el informe
de valoracién.

4. No es dbice para enjuiciar la legalidad de las aportaciones el hecho de que no
hayan sido impugnadas aquellas asambleas.

18.- Los demandantes han interpuesto un recurso extraordinario por infraccién
procesal y un recurso de casacion.

SEGUNDO.- (...)
TERCERO.- (...)

CUARTO.-

Unico motivo de casacién. Planteamiento

1.- El tinico motivo del recurso de casacién denuncia la infraccién del art. 6.3 CC,
en relacion con los arts. 47.3 (impugnacién de acuerdos nulos) y 64.5 (formacion
del capital social) de la Ley 8/2006, de 16 de noviembre, de Sociedades Cooperativas
de la Regién de Murcia. Asi como con los arts. 31.3 (impugnacion de acuerdos de
la asamblea) y 45.4 (aportacién de bienes y derechos susceptibles de valoracién eco-
némica) de la Ley de Cooperativas 27/1999, de 16 de julio [estatal]. Y el art. 41.6
de los estatutos de la cooperativa (que reproduce la art. 64.4 de la Ley de Murcia).

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente considera infringida la juris-
prudencia sobre el concepto de orden publico, de alcance excepcional y restringido,
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puesto que: (i) no existe norma imperativa que prohiba la capitalizacién del trabajo,
sin que la prohibicién del art. 58 de la Ley de Sociedades de Capital (LSC) sea ex-
tensible a las cooperativas; (ii) no existe vulneracion de los principios configuradores
de las sociedades cooperativas, puesto que en ellas el capital social no tiene la misma
funcién que en las sociedades capitalistas.

QUINTO.-

Derecho de reembolso del cooperativista. Aportaciones no dinerarias. Trabajos
previos de preparacién del desenvolvimiento del objeto social

1.- El fundamento del derecho de reembolso cooperativo se encuentra en la ex-
tincidn sobrevenida de la relacién juridica que unia al socio con la cooperativa, que
da lugar a una liquidacién parcial del contrato de sociedad que se materializa con el
reembolso de la aportacién (sentencia 289/2020, de 11 de junio).

Esta materializacién obliga a determinar qué se entiende por aportacién, en cuan-
to prestacion objeto del reembolso. El art. 64.5 de la Ley 8/2006, de 16 de noviem-
bre, de Sociedades Cooperativas de la Regién de Murcia (al igual que la Ley estatal
y otras varias leyes autonémicas), permite que los estatutos prevean la realizacién de
aportaciones no dinerarias, que “podrdn consistir en bienes y derechos susceptibles
de valoracién econémica”. Y el art. 64.3 de la misma Ley dispone que “Las aporta-
ciones sociales se acreditarin mediante anotaciones contables”.

2.- Desde este doble punto de vista -susceptibilidad de valoracién econémica y
de anotacién contable-, el trabajo y los servicios no pueden tener la consideracién
de aportaciones no dinerarias, puesto que, aunque puedan ser valorables econémi-
camente, no pueden incorporarse al patrimonio de la sociedad. El trabajo no es un
valor cuantificable y actual, incluible como activo en el balance de la sociedad coope-
rativa y susceptible de expresién monetaria y ejecucién, por lo que no puede cumplir
con la funcién de garantia que es propia del capital.

Por esta razén, el Reglamento (CE) 1435/2003, del Consejo, de 22 de julio de
2003, relativo al Estatuto de la Sociedad Cooperativa, opté por su prohibicién como
aportacion no dineraria, al establecer:

“El capital solo podrd constituirse con activos susceptibles de valoracién eco-
némica. Las participaciones de los socios no podrin emitirse en contrapartida de
compromisos contraidos en relacién con la ejecucién de obras o la prestacién de
servicios”.

Que la Ley de Cooperativas de Murcia no recogiera expresamente esa prohibi-
cién no significa que permitiera que los trabajos o servicios pudieran considerarse
aportaciones sociales, sino simplemente que no se opone -como no podia hacerlo- al
Reglamento comunitario.
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3.- No se trata de hacer una interpretacién analdgica o extensiva del art. 58.2 de la
Ley de Sociedades de Capital, sino de aplicar el mismo principio por el que el trabajo
o los servicios prestados por el socio no pueden sustentar el capital social de una coo-
perativa, dada su imposibilidad de inclusién en el balance y su incumplimiento de la
funcién de garantia. Una cosa es que la disciplina del capital social en las sociedades
capitalistas y en las sociedades cooperativas sea diferente y otra negar que el capital
social tenga una funcién de garantia en estas tltimas, como parece pretenderse en el
recurso. La diferencia estriba en que en las cooperativas la cifra que funciona como
garantia para los acreedores es la cifra de capital social minimo y no el capital social
inscrito como en las sociedades de capital, porque es la reduccién de la cifra de capital
social minimo la que activa un sistema que garantice los derechos de los acreedores.
Asi, el art. 96 f) de la Ley de Cooperativas de Murcia [en concordancia con el art.
70.1 d) de la Ley estatal] considera como causa de disolucién que el capital social
haya quedado reducido por debajo del capital social minimo establecido estatutaria-
mente, sin que se restablezca en el plazo de un afio.

La figura del capital social minimo es la férmula legislativa para paliar el problema
de la variabilidad del capital cooperativo, de manera que ese umbral minimo funcio-
na como tope a la posible variabilidad a la baja del capital material. Desde ese punto
de vista, la imposicidn legal de la constancia de un capital minimo en los estatutos
tiene como finalidad que esa cifra sirva de garantia a los terceros que se relacionan
con la sociedad y sirve, en ese sentido, a la proteccién de sus intereses.

4.- Tampoco radica la cuestién en que la interpretacién que hace la sentencia
recurrida en funcién del orden publico societario tenga mds o menos encaje con ese
concepto juridico, sino en si resulta legalmente admisible la capitalizacién de unos
trabajos y servicios para considerarlos como aportaciones sociales exigibles en caso de
reembolso, que es lo que la Audiencia Provincial niega.

5.- Aunque en las sociedades cooperativas las condiciones del derecho de reem-
bolso las fijan los estatutos (art. 71 de la Ley de Cooperativas de Murcia), el cdlculo
del importe concreto viene definido por la Ley, que establece que la liquidacién de
las aportaciones se hard segtin el balance de cierre del ejercicio en el que se produzca
la baja (art. 71.1 de la misma Ley), sin que se puedan efectuar mds deducciones que
las previstas en la propia Ley. Por ello, no puede computarse como aportacién, a
efectos del reembolso, un concepto -como los trabajos preparatorios para la puesta en
funcionamiento de la actividad cooperativizada- no incluible en el balance. Y por la
misma razén, no es admisible intentar sortear dicho obstdculo mediante una capitali-
zacion ad hoc de tales trabajos, a fin de simular que fueron una aportacién de capital
evaluable en dinero. Esa es la verdadera ratio decidendi de la sentencia recurrida.
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SEXTO.-

Posibilidad de que el crédito procedente de la capitalizacién de unos trabajos pre-
vios de preparacién del desenvolvimiento del objeto social puedan ser considerados
aportacion.

1.- Sin perjuicio de lo expuesto en el fundamento anterior, y vistos los términos
en que se han planteado el debate litigioso y el recurso de casacién cabria preguntarse
si unos trabajos que tienen por objeto la puesta en marcha del objeto social y que
pueden ser merecedores de retribucién, pueden ser valorados como crédito y como
tal considerarse aportacién no dineraria. Es decir, no se tratarfa de la aportacién de
trabajo -0 el compromiso de aportarlo- una vez constituida la cooperativa, sino de
la aportacién de un crédito por retribucién de unos trabajos o servicios previos (a la
constitucién de la cooperativa o a la ampliacién del capital).

2.- Ademds, como los aportantes eran administradores, puesto que eran miem-
bros del consejo rector, para que la respuesta fuera positiva deberfa tratarse de labores
o trabajos que no estuvieran comprendidos en las obligaciones propias de tales cargos
para poner en funcionamiento la sociedad, como se desprende de los arts. 12 y ss. de
la Ley de Cooperativas de Murcia.

3.- Respecto de las tareas capitalizadas, el informe del experto valora siete con-
ceptos:

a) “Comisién agentes independientes”™: sin mayor explicacién, considera que las
labores de los demandantes para buscar un terreno y conseguir su adjudicacién para
ubicar el colegio fueron las propias de un agente inmobiliario y les adjudica la con-
siguiente comisién (3%). Ni consta el encargo por parte de la cooperativa (supuesta
comitente), ni se describe en qué consistieron realmente los trabajos, ni en razén de
qué se toma la base de cdlculo.

b) “Facturas de trabajos externos’: al tiempo que se dice que se valoran pagos he-
chos por los socios fundadores, con fondos privados, a terceros, se reconoce que tales
pagos no han podido ser contrastados con las correspondientes facturas. Y también
sin sustrato documental, se atribuye a cada socio fundador un coste estimado de 20€
al mes durante cuatro afos, por gastos de teléfono.

¢) “Coste financiero”: se incluye el coste aproximado de haber sido avalistas soli-
darjos ante el Ayuntamiento de Cartagena. Pese a que el experto reconoce expresa-
mente que tampoco ha podido contrastar este importe.

d) “Reuniones”: se valora (no se explica con qué criterio) el tiempo invertido por
los socios en reuniones entre ellos mismos y con terceros, incluidas visitas a las obras
del centro escolar.
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e) “Gestiones”: se valoran, igualmente, otro tipo de tareas, como contactos con la
prensa, matriculaciones, preparacién de expedientes. Tampoco se explica el criterio
de valoracién.

f) “Desplazamientos”: se valoran los viajes realizados por los socios (sin especificar
ni concretar), a razén de diez euros la hora.

g) “Gastos de viaje”: en relacién con los mencionados viajes, se atribuye un coste
de 0,25 € por kilémetro, todo ello sin mds datos que la informacién dada por los
propios socios.

4.- Abstraccion hecha de la falta de fundamento de las valoraciones, sin soporte
documental alguno y puramente estimativas, ninguno de los conceptos puede con-
siderarse que sea evaluable como un trabajo o un servicio merecedor de retribucién
independiente que pueda ser conceptuado como un crédito contra la sociedad que se
aporta como aportacién no dineraria en una ampliacién de capital. Por el contrario,
se tratarfa de las labores propias de los miembros del consejo rector para poner en
funcionamiento el objeto social una vez constituida la cooperativa.

5.- Como consecuencia de lo cual, el recurso de casacién debe ser desestimado.

SEPTIMO.- (...).»

II. SOCIEDADES AGRARIAS DE TRANSFORMACION
* ATS 7 de julio de 2021 (Civil) (JUR 2021/227156)

Ponente: José Luis Seone Spiegelberg

Resumen: Falta de legitimacion del socio para impugnar, como nulo, el acuerdo de
la Asamblea de la SAT por el cual se modificaron los estatutos sociales, en virtud de los
cuales se condicionaba la devolucion al socio que dejaba de serlo del importe resultante de
la liquidacion practicada, a la incorporacion de nuevos socios 0 a la asuncion de partici-
paciones por los ya existente. El socio voto a favor de dicho acuerdo y tras su separacién no
tiene derecho al acuerdo liquidatorio, al no ser nulo de dicho acuerdo y ademds, no siendo
una cantidad liquida exigible tras la modificacion estatutaria. Inadmision de recurso de
casacion.

Fundamentos de derecho

«PRIMERO.(...)

SEGUNDO.-

El recurso de casacion se formula por la via adecuada y se desarrolla en tres mo-
tivos. En el primer motivo, la recurrente denuncia la infraccién de los arts. 1281,
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1258, 1288 y 1289 CC, en relacién con los arts. 3 y 7 CC. Invoca, a los efectos de
acreditar el interés casacional, la STS n.© 4675/2017, de 15 de diciembre y la STS
n.°4392/2001, de 28 de mayo. Expone que la resolucién combatida infringe la doc-
trina sobre interpretacién de los contratos, toda vez que realiza una interpretacién
alejada de la literalidad de los acuerdos adoptados por la recurrida, en contradiccién
con las disposiciones reguladoras de las sociedades agrarias de transformacién (RD
1776/1981, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto que regula las Socieda-
des Agrarias de Transformacién). Considera que, de conformidad con las disposicio-
nes citadas, debe procederse a la liquidacién de la participacién del socio, conforme
a la cual resulta un saldo positivo a su favor.

En el motivo segundo, se alega vulneracion de los arts. 1255 y 1256 CC. Cita, en
calidad de doctrina jurisprudencial infringida, la que resulta de las STS, de pleno, n.°
1916/2013, de 9 de mayo; STS n.c 88/2010, de 10 de marzo ; STS n.© 3997/2003,
de 10 de junio; y STS n.c 827/2003, de 10 de febrero. Afirma que el acuerdo adop-
tado por la sociedad de fecha 27 de abril de 2012 es nulo de pleno derecho vy, por
consiguiente, debi6 ser apreciado tal defecto de oficio. Ahade que no cabe aplicar la
doctrina de los actos propios, sin que quepa, igualmente, convalidar los efectos del
negocio nulo.

Finalmente, en el motivo tercero alega infraccién de los arts. 1256y 1115 CC, en
relacién con el art. 6.3 CC. Invoca las STS de 3 de diciembre de 1993; STS de 15 de
diciembre de 1993; STS de 13 de diciembre de 1993; y STS n.c 6414/2017, de 24
de septiembre. Considera que el acuerdo adoptado por la recurrida, de fecha 27 de
abril de 2012, es nulo de pleno derecho al dejar el cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la baja voluntaria del socio a voluntad de la recurrida.

TERCERO.-

Formulado en estos términos, el recurso de casacién debe ser inadmitido al incu-
rrir, el motivo primero, en la causa de inadmisién de carencia manifiesta de funda-
mento (art. 483.2.4.°© LEC) al impugnar la interpretacién de un acuerdo sin atenerse
a los requisitos establecidos por la jurisprudencia para el acceso a los recursos de ca-
sacion (ser la interpretacidn arbitraria, irrazonable, ilégica o contraria a un precepto
legal).

Al respecto, cabe recordar lo que de manera reiterada tiene reconocido esta sala,
entre otras, en la STS 615/2016:

“En efecto, constituye doctrina pacifica de esta sala (por ejemplo, sentencias
6/2016, de 28 de enero, 313/2015, de 21 de mayo, y 590/2014, de 30 de octubre)
que corresponde al tribunal de instancia la funcién de interpretar los contratos y sus
cldusulas, hasta el extremo de que pueda optar entre varias interpretaciones defen-
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dibles (sentencia 546/2013, de 12 de septiembre), pues el objeto de discusién no se
refiere a lo oportuno o conveniente, sino la ilegalidad, arbitrariedad o contradiccién
del raciocinio légico, prevaleciendo el criterio del tribunal de instancia aunque la
interpretacién contenida en la sentencia no sea la dnica posible, o pudiera caber
alguna duda razonable acerca de su acierto o sobre su absoluta exactitud (sentencia
71/2016, de 17 de febrero); estando por ello restringida su revisién en casacién a
los casos en que se acredite debidamente que la realizada por la audiencia provincial
resulta ilégica, arbitraria o contraria a las reglas de interpretacién contenidas en el
Cédigo Civil. Ademds, la exigencia de claridad inherente a su naturaleza de recurso
extraordinario, en el que no se da paso a una tercera instancia ni se pueden repro-
ducir las alegaciones de hecho y derecho propias de la primera y segunda instancia
(sentencias 116/2016, de 1 de marzo y 192/2015, de 8 de abril, y 748/2015, de 30
de diciembre, entre las mds recientes), impone que las normas que contienen dichas
reglas de interpretacién sean citadas como fundamento del concreto motivo en el que
se plantee tal revisidn, constituyendo causa de desestimacidn, por fundarse en cita de
preceptos heterogéneos, la cita del conjunto o de varios de los preceptos reguladores
de la interpretacién contractual (sentencia 196/2012, de 27 de marzo), asi como, por
su cardcter genérico, la mencién del articulo 1281 CC sin distincién de pérrafos, en
la medida que cada uno contiene reglas de interpretacién diferentes cuya vulneracion
no es posible de forma simultdnea (entre otras, sentencias 763/2014, de 12 de enero
y 385/2013, de 18 de junio).”

En cuanto a los motivos segundo y tercero, deben ser inadmitidos, al plantear
cuestiones que no afecten la ratio decidendi [razén de decidir] de la sentencia.

En el caso, la recurrente afirma la nulidad del acuerdo de 27 de abril de 2012
por el que se modificaron los estatutos de la sociedad agraria de transformacién, en
virtud de los cuales se condicionaba la devolucién al socio que dejaba de serlo del
importe resultante de la liquidacién practicada, a la incorporacién de nuevos socios
o a la asuncién de participaciones por los ya existentes. Dicha nulidad la apoya en la
afirmacién de que dicha condicién es potestativa.

Ello obvia que la audiencia concluye que no cabe atender la alegacién de com-
pensacién de la recurrente toda vez que el acuerdo liquidatorio no es exigible, al no
cumplirse con los requisitos estatutarios. En este sentido, afirma que el acuerdo no
es nulo, no por las razones esgrimidas por la recurrente, sino porque el mismo ni
fue en su momento impugnado por la recurrente, ni estd legitimada para recurrir el
acuerdo, de conformidad con los estatutos y la normativa de aplicacién (art. 11.5 RD

1776/1981). A ello afade la resolucién combatida que la nulidad de dicha modifi-
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cacién fue rechazada en la sentencia n.© 697/2016, de 1 de diciembre, dictada por la
propia audiencia.

En palabras de la audiencia (Fundamento de Derecho Segundo):

“[...] Planteado el debate en estos términos, debe desestimarse este motivo del re-
curso, pues para la compensacion de deudas es preciso que las mismas sean vencidas,
liquidas y exigibles (arts. 1195 y 1196 CC), y en el presente caso la exigibilidad de
la participacién del socio no concurre, pues no se dan los presupuestos previstos en
el art. 6.2 b) de los Estatutos, conforme al cual la Asamblea General Ordinaria ha
de aprobar la separacién del socio y en su acuerdo, aparte de declarar expresamente
la pérdida de la condicién de socio, “determinard la fecha en que la baja producird
sus efectos y ordenard practicar la liquidacién, que se realizard teniendo en cuenta la
aportacién desembolsada por el socio y el balance del ejercicio en el que se produzca
la baja, deduciendo los dafos y perjuicios que, en su caso, hubiere ocasionado su baja
en la entidad”. También se prevé, tras la reforma operada en la Asamblea General
Ordinaria de 27 de abril de 2012 que “En caso de baja de los socios, y teniendo en
cuenta lo dispuesto en el apartado b) del presente articulo, la devolucién del importe
resultante de la liquidacién practicada sobre las aportaciones a capital social, quedard
condicionada a que se produzcan altas de nuevos socios, en su caso, suscripcién de
nuevas participaciones por los ya existentes, de manera que se mantenga la cifra de
participaciones de la entidad en un minimo de 4.500. Por debajo de dicha cifra, el
socio cuya baja se tramite y se apruebe por la Asamblea tendrd reconocido frente a la
entidad un crédito por el importe resultante de su liquidacidn, el cual se har efectivo
para el caso de que se produzcan altas de nuevos socios o, en su caso, suscripcion de
nuevas participaciones por los ya existentes...”. Tal normativa estd en vigor por lo que
el crédito de la demanda atin no es exigible, no cabiendo por ello la compensacién.
El acuerdo que condicionaba al devolucién de cantidades a la incorporacién de nue-
vos socios o a la suscripcién de participaciones por los ya existentes no consta que
fuera impugnado (en el acta s6lo figuran dos votos en contra, ninguno de ellos es
el actual apelante, y tampoco hay constancia de que se impugnara), y su validez no
puede cuestionarse ahora en base a una mera alegacién de que se trata de un acuerdo
contra legem, cuando no es una pretension especifica de la parte demandada que se
declare su nulidad (no plantea reconvencién), sino sélo pretende que no se aplique.
Ademds, como senalaba la sentencia de esta misma Sala n°® 697/2016, de fecha 1 de
diciembre, en el Rollo de Sala 781/2016, donde se plantea también la nulidad del
acuerdo comentado de esta SAT, la legitimacién para la impugnacién del mismo
corresponde a los socios asistentes que hubieran mostrado su oposicién (ARR. 11.5°
RD 1776/1981, de 3 de agosto antes mencionado), y en este caso no se dan tales
requisitos. Como ya se ha senalado anteriormente, el acuerdo aprobando la pérdida

CIRIEC-Espaiia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa N° 39/2021
www.ciriec-revistajuridica.es



506 Maria José Arnau Cosin - Jesds Olavarria Iglesia

de la condicién de socio fue adoptado el 25 de abril de 2014, y el mismo fijaba sus
efectos econdmicos, sin que tampoco fuera recurrido por el socio, ahora impugnante
de la sentencia, que asisti6 a dicha Asamblea y vot6 a favor. A todo lo anterior debe
unirse que el hermano del actual apelante, D. Gustavo, que era el otro integrante
de la Comunidad de Bienes que inicialmente era socia de la actora, y que luego se
extinguid, pasando sus participaciones por mitad a los dos titulares, también planteé
procedimiento bédsicamente idéntico al actual ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero Seis de Molina de Segura, cuya sentencia fue apelada ante esta Audiencia
Provincial, Sec. 12 en su sentencia n® 169/2018, de 23 de abril, en la que se estima
integramente la demanda y condena al demandado al pago de la totalidad de las
cantidades reclamadas (participacion en gastos generales de 2014 y parte proporcio-
nal del Programa Operativo de 2014 y 2015), proclamando la correcta liquidacién
practicada por la SAT de las consecuencias de la baja voluntaria del socio conforme
a los Estatutos [...]”.

Por tanto, la recurrente no combate la razén decisoria de la sentencia, incurriendo
en el defecto senalado.

CUARTO.(...)»
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