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La «propiedad temporal» o leasehold, posible
férmula para facilitar la inversién privada
en inmuebles ocupados por la Administracion

Juan A. PEREZ RIVARES
Abogado. Socio de Uria Menéndez

En el actual contexto de crisis, en el que

las Administraciones Publicas se ven
abocadas a intentar aumentar sus ingresos

y disminuir sus gastos haciendo todos los
ejercicios de imaginacion posibles, quiza
resulte interesante disenar férmulas que

les permitieran transmitir a inversores
inmobiliarios privados aquellos inmuebles de
su propiedad en los que actualmente llevan
a cabo sus actividades, pero permaneciendo,
sin embargo, en ellos para poder continuar
desarrollandolas, y conservando el derecho
a recuperar la titularidad en el futuro.
También parece atractiva esta posibilidad
para los inversores privados que, de esta
manera, se aseguran cierto retorno de su
inversion a medio y largo plazo y consiguen
componer una cartera variada de inversion
inmobiliaria en la que estarian incluidos
activos alternativos ocupados por las
Administraciones Publicas y destinados a uso
policial, judicial, penitenciario, sanitario,
universitario o docente.

I. PUNTO DE PARTIDA

Dejando a un lado las formulas juridico-publicas de naturale-
za concesional (que, en determinados casos, pueden resultar
poco atractivas para los inversores privados por las facultades
exorbitantes que la Administracion se reserva en el marco de
la contratacién publica), entre las diferentes formulas juridi-
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cas actualmente disponibles en nuestro Derecho privado que
permitirian a un inversor (o una sociedad vehiculo que podria
aglutinar a una pluralidad de inversores) poner a disposicion
de la Administraciéon inmuebles previamente adquiridos a
esta, podrian citarse las siguientes:

a) arrendamientos sujetos a la Ley de Arrendamientos Urba-
nos y otorgados con caracter inmediatamente posterior a la
adquisicion del inmueble al (antiguo) propietario, que pasa
a convertirse en (nuevo) arrendatario (lease back), como los
recientemente concertados por la Generalitat de Catalunya
en relacion con edificios de oficinas, y que ya han sido objeto
especifico de analisis (1); sin embargo, esta férmula presenta
ciertos inconvenientes derivados de la actual configuracion
legal del arrendamiento (2) y dificultades de encaje con las
limitaciones derivadas de la contabilidad publica a efectos de
estabilidad presupuestaria—por lo que se refiere al concepto
triple net—, ademas de que podria plantear problemas de
imagen a los gestores publicos cuando se tratase de edificios
emblematicos (piénsese, por ejemplo, en las sedes ministeria-
les o de dependencias administrativas singulares) (3);

b) derechos de superficie, que se han constituido con éxito
en nuestro pais, por ejemplo, en relacién con dependencias
policiales, juzgados, escuelas publicas y otros activos inmobi-
liarios alternativos, si bien plantean dificultades por lo que se
refiere a su hipotecabilidad y resultan absolutamente desco-
nocidas para el inversor internacional (por mucho que tengan
concomitancias con la figura del ground lease anglosajon); y

c) censos enfitéuticos que, si bien configurados como un do-
minio compartido por el Cédigo Civil espariol, a diferencia de
lo que sucede en la regulacion del Cédigo Civil de Catalufia
(4), no son comunes en la practica de nuestros dias al con-
currir en ellos caracteristicas que limitan su utilidad (como
su perpetuidad —sin perjuicio de su redimibilidad a voluntad
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del enfiteuta— o sus dificultades de hi-
potecabilidad) y, lo que es mas impor-
tante, por ser totalmente desconocidos
para los inversores internacionales por
mucho que existan figuras que atiendan
al mismo nomen iuris en paises como
Suecia, Holanda o Bélgica, donde han
sido utilizadas en tiempos modernos
para fomentar la promocion privada en
suelo de titularidad publica (5).

A nuestro entender, la escasa utiliza-
cion en este contexto de las institucio-
nes actualmente existentes en nuestro
Derecho no obedece tinicamente a las
desventajas identificadas, sino que ra-
dica ademas —y fundamentalmente—
en que la Administracion ya no es con-
siderada por los inversores un deudor
solvente. Conviene, no obstante, que en
el momento en que la confianza en la
solvencia de la Administracion se res-
tablezca, nuestro ordenamiento juridico
se halle en perfecto estado de revista.

Il. LA INTRODUCCION

DE LA «PROPIEDAD
TEMPORAL» O
LEASEHOLD EN NUESTRO
ORDENAMIENTO

A la vista de las carencias identificadas
en las instituciones existentes, cabria
plantearse la conveniencia de que el
legislador estatal (o el catalan, en el
marco de su dindmico proceso de co-
dificacion civil) acometiera la tarea de
introducir en nuestro Derecho, alterna-
tiva o cumulativamente a las deseables
modificaciones del actual régimen ju-
ridico del arrendamiento, la figura de
la «propiedad temporal» o del dominio
limitado en el tiempo, inspirada en la
multisecular institucion inglesa del lea-
sehold inglés (regulada en las. 1 Law of
Property Act 1925) y que, en la practi-
ca, permite al leaseholder «sentirse» y
«mostrarse» como propietario frente
a terceros.

Este derecho deberia configurarse en
nuestro ordenamiento de manera tal
que (a) su duracion fuera temporal (al
igual que el derecho de superficie, pero
a diferencia del censo), y el leasehold
revirtiera al freeholder (propietario
originario) al finalizar su duracién (b)
el freeholder mantuviera su titularidad
dominical, pero al mismo tiempo —y
a diferencia del censo enfitéutico— el
leaseholder tuviera acceso al Registro
—no como titular de un derecho real,
sino abriendo folio registral separa-
do—y el dominio pleno del inmueble
durante un tiempo determinado (lo que
mitigaria los problemas de imagen de
los gestores publicos a que nos hemos
referido) (c) el leaseholder pagara un
importe periédico y/o un pago inicial
al freeholder y (d) tanto el freeholder
como el leaseholder pudieran transmi-

www.diariolaley.es

tir y gravar (hipotecar) sus respectivos
derechos (6).

Bajo la figura de la «propiedad tempo-
ral» cuya regulacion cabe considerar,
freeholder podria ser la Administracion
o el inversor (o sociedad vehiculo), se-
gun las necesidades y circunstancias
del caso concreto. El esquema que a
nuestro entender resultaria mas atrac-
tivo para el inversor internacional (y,
por tanto, mas factible en la practica)
consistiria en que el freeholder fuera
el inversor o la sociedad vehiculo, que
deviniera «propietario originario» me-
diante la adquisicion de los inmuebles
y, a continuacion, constituyera una
«propiedad temporal» en favor de la
Administracion transmitente (que seria,
por tanto, el leaseholder) viniendo ésta
obligada a realizar pagos periodicos (7).

Desde la dptica del inversor internacio-
nal seria clave que la regulacion de la
«propiedad temporal» que, en su caso,
se alumbrara, permitiera al inversor o
sociedad vehiculo recuperar la posesion
del inmueble de manera relativamente
expeditiva en caso de que la Adminis-
tracion no efectuara los pagos periédi-
cos convenidos.

En el esquema que consideramos mas
factible en la practica (aquel en que la
Administracion seria el leaseholder),
este objetivo podria conseguirse con-
figurando un procedimiento similar al
desahucio al que el freeholder (inversor
o sociedad vehiculo) podria acudir en
defensa de su derecho. Alternativamen-
te, teniendo en cuenta que el concepto
de renta o pension no es imprescindible
ni forma parte de la naturaleza de la
propiedad compartida (a diferencia del
arrendamiento o el censo), dicho ob-
jetivo podria conseguirse permitiendo
al freeholder (el inversor o sociedad
vehiculo, en el esquema que conside-
ramos mas factible) resolver el titulo de
transmision de la propiedad temporal a
la Administracion por incumplimiento
de la obligacion de efectuar tales pagos
periodicos, a cuyo efecto tales impor-
tes podrian configurarse como pagos
aplazados del precio de compra de la
propiedad temporal por la Administra-
cion. Ello deberia permitir que los pagos
periddicos al freeholder —asi configu-
rados— quedaran al margen de las
dudas que suscita (en sede de arrenda-
mientos) el pago de la totalidad de las
rentas correspondientes al periodo de
obligado cumplimiento. Légicamente,
esta Ultima alternativa probablemente
seria mas coherente con la naturaleza
de auténtica propiedad de caracter
temporal de esta institucion.

:Qué ventajas reportaria la «propie-
dad temporal» (cuya introduccion en
nuestro Derecho cabe considerar) res-
pecto de las figuras de Derecho priva-

do existentes en nuestro ordenamiento
(arrendamiento, superficie o censo en-
fitéutico)? A nuestro entender, pueden
sefialarse, entre otras, las siguientes:
a) hipotecabilidad (que facilitaria la
obtencién de financiacién —hipotecar
un inmueble gravado con enfiteusis
puede ser dificil en la actualidad—);
b) flexibilidad temporal (los derechos
de superficie al uso, impulsados en su
mayoria por la Administracion, suelen
regirse por unas condiciones cerradas
por lo que se refiere a su duracién, con
una escasa reduccion en el precio); c)
familiaridad de los inversores interna-
cionales con la institucion, al tratarse
de una figura de inspiracién anglosajona
que les resulta mucho més conocida;
d) duracion determinada (a diferencia
del censo enfitéutico, con lo que se
evitarian perpetuidades y malenten-
didos); e) mejor presentacion publica,
dado que la Administracion, en tanto
que leaseholder, podria abrir folio regis-
tral y «sentirse» y «mostrarse» como
propietaria frente a terceros; f) libre
disponibilidad de su derecho por am-
bos titulares (leaseholder y freeholder),
siendo renunciables en dicha figura, a
nuestro entender, tanteos y retractos;
y, por ultimo, g) coexistencia (en virtud
de esta institucion) de dos propietarios
correlativos en el tiempo, que encajaria
perfectamente con el concepto triple
net que es clave para los inversores in-
ternacionales (asi, durante la vigencia
de la propiedad temporal, el IBl y otros
gastos los asumiria el leaseholder, en
tanto que auténtico propietario). Todo
ello, lédgicamente, sin perjuicio de las
limitaciones derivadas de la contabi-
lidad publica a efectos de estabilidad
presupuestaria y, en particular, por las
reglas del Sistema Europeo de Cuentas
Econdmicas (8) y por el Plan General de
Contabilidad Publica (9).

En caso de acoger el legislador la fi-
gura de la «propiedad temporal», no
estaria regulando una institucién com-
pletamente ajena a otras existentes
en nuestro Derecho vigente (como las
que han sido citadas) ni a nuestro De-
recho histérico: piénsese en la configu-
racion medieval del dominio dividido
(el directo del sefior o concedente, y el
atil del cesionario o enfiteuta) que se
plasmo, entre otras instituciones, en las
enfiteusis barcelonesas en su configu-
racion historica (10), en el derecho de
foro (11) o en el dominio solariego que
fue habitual en el marco de los sefiorios
nobiliarios leoneses (12).

En lineas precedentes hemos insistido
en la importancia que tiene el que los
inversores internacionales estén fami-
liarizados con la institucion que se em-
plee en este contexto y ello, a nuestro
entender, concurriria tanto en el caso
del arrendamiento aggiornato (en caso
de acoger el legislador las modificacio-

nes de su régimen juridico que enten-
demos convenientes) como en el caso
de regular la «propiedad temporal» ex
novo en nuestro Derecho. En ambos ca-
sos seguiria generando dudas (como en
la actualidad) la actuacién de nuestros
Jueces en caso de que la accion de des-
alojo que ejercitara el inversor afectara
ainmuebles destinados por la Adminis-
tracion a la prestacion de determinados
servicios publicos (piénsese, por ejem-
plo, en carceles u hospitales); dudas
que, en principio, no deberian suscitarse
con relacion a activos tradicionales, ta-
les como los edificios destinados a uso
de oficinas (13).

[1l. MEDIDAS
COMPLEMENTARIAS DE
«LEGE FERENDA»

Al objeto de asegurar que la nueva
regulacion del arrendamiento o de la
«propiedad temporal» que se acogiese
fuera de utilidad para facilitar la co-
mercializacion entre inversores inter-
nacionales de inmuebles ocupados por
la Administracion, convendria que dicha
regulacion fuera acompariada de las si-
guientes medidas complementarias:

a) la derogacion o, cuando menos, mo-
dulacion del precepto legal en virtud
del cual determinadas dependencias
de la Administracion General del Esta-
do seguirian tefiidas de demanialidad,
por mucho que fueran formalmente
desafectadas para ser transmitidas, si
—tras la transmisién— siguieran desti-
nandose a su uso originario sin solucion
de continuidad [articulo 5.3 de la Ley
de Patrimonio de las Administraciones
Publicas (14)];

b) la modificacién del marco tributario
vigente: en el caso de arrendamiento
aggiornato, para eliminar la carga fiscal
que actualmente grava su inscribibili-
dad en el Registro de la Propiedad; y en
el caso de la «propiedad temporal», pa-
ra reestructurar la imposicion ligada a la
transmisién inmobiliaria de forma que
no quedasen gravadas las operaciones
de cambio de propiedad necesarias para
articular el esquema a la constitucion o
a la terminacion de la «propiedad tem-
poral», o lo fueran de tal manera que la
carga fiscal total no hiciera inviable su
ejecucion en la practica; y

c) la modificacidn en lo pertinente de
la normativa administrativa al objeto de
eliminar las trabas existentes para que
las Administraciones, toda vez que su
solvencia per se es un concepto discu-
tible y discutido, pudieran ofrecer a los
inversores garantias adicionales propias
de la contratacion entre privados, y en el
mismo régimen, al objeto de hacer mas
atractiva la operacién, siendo juridica-
mente viables en la actualidad la entrega
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de avales bancarios, la constitucion de
depdsitos bloqueados o escrows (me-
diante los que se retenga, por ejemplo,
parte del precio de adquisicion) o incluso
la constitucion de prendas o hipotecas
sobre ingresos privados o sobre bienes
patrimoniales de la Administracion que
no se hallen materialmente afectos a un
uso o servicio publico (15).

[V. OTRAS VENTAJAS

Por ultimo, no debe olvidarse que, se-
gun ha destacado con acierto el pro-

NOTAS

(1) Permitaseme la remisién a PEREZ
RIVARES, J. A.: «El encaje del sale and lease
back de edificios publicos en el Derecho
espariol y comunitario», Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 2012, num. 733, en
prensa.

(2) Nos referimos a los inconvenientes
derivados de la tributacion indirecta
derivada de la elevacion a publico del
arrendamiento necesaria para su inscripcion
en el Registro de la Propiedad, de la no
hipotecabilidad del arrendamiento y de
otras cuestiones de tipo técnico, como las
relativas a las dudas que suscita el pago de
la totalidad de las rentas correspondientes
al periodo de obligado cumplimiento (sobre
este ltimo aspecto, véase ALBINANA, I.:
«Consecuencias del desistimiento unilateral
del arrendatario», Actualidad Juridica Uria
Menéndez, 2011, nimero extraordinario,
pags. 199-207), cuya reforma no se
contempla entre las modificaciones cuya
remision a las Cortes ha sido aprobada por
el Consejo de Ministros en su sesion de 24
de agosto de 2012.

(3) Tales problemas podrian intentar mitigarse
mediante el establecimiento de opciones

de compra en favor de la Administracion, si
bien (desde la éptica del inversor) ello seria

en detrimento de la transmisibilidad de los
inmuebles en el futuro.

(4) El articulo 565 del Cédigo Civil de
Catalufia configura al enfiteuta como tnico
propietario, aunque de una finca gravada
por el pago de un canon a un tercero.

(5) GONZALEZ BOU, E.: «El censo
enfitéutico en Catalufia. Configuracion
actual y perspectivas de futuro», La Notaria,
2003, num. 6, pags. 18-20.

(6) BALL, J.: «Fragmentando la propiedad
para la asequibilidad: La shared ownership
o “nuevas” tendencias en Inglaterra y
Francia», en Nasarre Aznar, S. (dir.) y
Simon Moreno, H. (coord.): El acceso

a la vivienda en un contexto de crisis,
Edisofer, Madrid, 2011, pags. 173-224; y
FERRANDIZ GABRIEL, C. y NASARRE AZNAR,
S.: «Métodos alternativos de acceso a

la vivienda en Derecho privado», luris.
Actualidad y Préctica del Derecho, 2011,
num. 158, pags. 36-42.

(7) Podria resultar interesante estructurar

la operacion a la inversa (siendo freeholder

la Administracion, que constituyera una
«propiedad temporal»), por elemplo, en el
supuesto de edificios singulares o no ocupados
por la propia Administracion, al objeto de
permitir su explotacion por terceros.

(8) A este respecto, conviene tener en
cuenta las determinaciones establecidas
por el Sistema Europeo de Cuentas
Econdmicas SEC-95, en tanto que marco de
referencia vinculante en materia de célculo
del déficit y deuda publicos [Reglamento
(CE) nim. 2223/96 del Consejo, de 25 de
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fesor NASARRE (16), la hipotética re-
gulacion de la «propiedad temporal»
permitiria ofrecer ventajas adicionales
(respecto a las que se derivarian del
aggiornamento del arrendamiento) al
margen del especifico contexto en que
estamos considerando su utilizacién
(inversion en inmuebles ocupados por
la Administracién), tales como facilitar
a los particulares el acceso a la vivienda
en el actual contexto de crisis mediante
el empleo un instrumento que conjuga
las ventajas del dominio y del alquiler,
con un elevado grado de flexibilidad y
eficacia. B

Jjunio 1996, relativo al Sistema Europeo

de Cuentas Nacionales y Regionales de la
Comunidad (SEC-95), DOCE num. L 310/1,
de 30.11.1996].

(9) Aprobado por Orden EHA/1037/2010,
de 13 de abril, BOE num. 102, de
28.04.2010.

(10) GONZALEZ BOU, E.: «Afio 1879. El
censo enfitéutico», La Notaria, 2003, nim.
6, pags. 215-217.

(11) SANCINERA ASURMENDI, C.: «El
derecho de foro», Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 2011, nim. 57, pags.
793-814.

(12) RUBIO PEREZ, L. M.: «El dominio
solariego y territorial en el marco de los
sefiorios nobiliarios leoneses», Estudios
Humanisticos. Historia, 2002, num. 1, pags.
181-220.

(13) Con relacién al desahucio en el
contexto del sale and lease back de
inmuebles ocupados por la Administracion,
véase PEREZ RIVARES, J. A., op. cit. y, en el
contexto de arrendamientos en general,
LOSCERTALES FUERTES, D.: «Vencimiento
de contratos de arrendamiento a
organismos oficiales», Cuadernos de
Arrendamientos Urbanos. Revista Juridica
Sepin, 2004, num. 253, pags. 9-10.

(14) Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de
Patrimonio de las Administraciones Publicas
(BOE n.° 264, de 04.11.2003). Conforme
a este precepto legal, «Los inmuebles de
titularidad de la Administracién General
del Estado o de los organismos puiblicos
vinculados a ella o dependientes de la
misma en que se alojen servicios, oficinas
o dependencias de sus drganos o de los
érganos constitucionales del Estado se
consideraran, en todo caso, bienes de
dominio publico».

(15) Sobre esta cuestion, y en relacién

con las entidades locales, resulta de
interés lo dispuesto en el articulo 173.2
del Real Decreto Legislativo 2/2004,

de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales (BOE nim. 59, de
09.03.2004): «Los tribunales, jueces y
autoridades administrativas no podrén
despachar mandamientos de ejecucion ni
dictar providencias de embargo contra los
derechos, fondos, valores y bienes de la
hacienda local ni exigir fianzas, depésitos y
cauciones a las entidades locales, excepto
cuando se trate de bienes patrimoniales no
afectados a un uso o servicio publicox.

(16) NASARRE AZNAR, S.: «La insuficiencia
de la normativa actual sobre acceso a la
vivienda en propiedady en alquiler: la
necesidad de instituciones juridico-privadas
alternativas para facilitar el acceso a la
vivienda», en Nasarre Aznar, S. (dir.) y
Simon Moreno, H. (coord.): El acceso a la
vivienda en un contexto de crisis, Edisofer,
Madrid, 2011, pégs. 117-224.

amy 7ribuna

La libertad condicional

anticipada

por enfermedad grave

LA LEY 16723/2012

La libertad condicional
anticipada por enfermedad
grave. Su necesaria
consideracién como

una modalidad de suspensién
de la pena en fase de ejecucion

Javier NISTAL BURON

Jurista del Cuerpo Superior de Instituciones Penitenciarias

La libertad condicional actualmente comporta una férmula
sustitutiva de la ejecucion de la pena impuesta que constituye
el ultimo grado del sistema penitenciario, también en los
casos en los que esta libertad condicional se concede, por
razones humanitarias, en los supuestos de enfermedad grave
con padecimientos incurables. El autor de este articulo
plantea la conveniencia de que en los casos de enfermedad
grave, la libertad condicional tuviera la consideracién de una
modalidad de suspension de la ejecucion del resto de la pena
impuesta, en vez de la actual consideracion de ultimo periodo
de cumplimiento de la misma, lo que supondria un mayor
grado de certeza del derecho en la ejecucion penal.

I. PLANTEAMIENTO
DEL TEMA

uestro actual modelo de

cumplimiento de condena,

denominado de «individua-
lizacion cientifica», en los términos que
establece el art. 72.1 LO 1/1979, de 26
de septiembre, General Penitenciaria
(en adelante LOGP), arranca de los
modelos «progresivos» instaurados en
Europa en sustitucion de los modelos de
ejecucion americanos. La semejanza en-
tre ambos modelos de ejecucién penal
radica en que los dos estén separados
en fases o estadios, que en el «sistema
de individualizacién» se denominan
grados, con un denominador comun,
que es el de ir disminuyendo la intensi-
dad de la pena con distintos regimenes
de vida, que van evolucionando hacia
estadios mas proximos a la libertad.

Por su parte, la diferencia entre ambos
modelos radica en que aquel —el pro-
gresivo— estd basado en unos criterios
rigidos, que exigen el transcurso auto-
matico de un tiempo minimo para el
acceso de unas fases a otras de las que
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componen el sistema. Por el contrario,
el sistema de «individualizacién» parte
del principio basico de la no existencia
de diferencias en los métodos de trata-
miento segun las fases, pues aquellos
—los métodos— no estan en funcioén
de estas —las fases— sino de las cir-
cunstancias personales de cada interno.

Pues bien, unos de los grados del siste-
ma «individualizado», en nuestro sis-
tema penitenciario es la libertad con-
dicional, que es definida en el art. 72.1
LOGP, como el 4.° grado del sistema de
ejecucion penal, junto con los denomi-
nados primero, segundo y tercer grado.

Este denominado 4.° grado presenta
notables diferencias con los otros tres
grados del sistema penitenciario —pri-
mero, segundo y tercero—. La primera
diferencia, es que este grado se cumple
en libertad, lo cual no deja de ser una
paradoja, que una pena de privacion
de libertad se cumpla, precisamente,
estando libre. La segunda diferencia
es que para acceder a este 4.° grado,
obligatoriamente, se debe de pasar pre-
viamente por el 3.° grado, cosa que no
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ocurre con ninguno de los otros grados
del sistema, lo que supone conservar, en
este caso concreto, una cierta reminis-
cencia del sistema progresivo.

Il. LA CONSIDERACION

DE LA LIBERTAD
CONDICIONAL COMO

EL 4.° GRADO DEL SISTEMA
PENITENCIARIO

La libertad condicional comporta en
el ordenamiento juridico actual una
férmula sustitutiva de la ejecucion de
la pena impuesta, que constituye el tl-
timo grado del sistema penitenciario.

1. Los criterios de la clasificacion
penitenciaria en grados

La clasificacion penitenciaria se lleva a
cabo tras tomar en cuenta una serie de
variables, tales como la personalidad y
el historial individual, familiar, social y
delictivo del interno, la duracion de la
pena y medidas penales en su caso, el
medio al que probablemente retornara
y los recursos, facilidades y dificultades
existentes en cada caso y momento pa-
ra el buen éxito del tratamiento, todo
ello en los términos descritos en el art.
63 LOGP.

La LOGP al establecer los criterios con-
cretos de cada grado de clasificacion
deja que sea por via reglamentaria —
art. 102 del Reglamento Penitenciario
(RP)— como se concreticen estas exi-
gencias, determinando los criterios y las
variables de la clasificacion penitencia-
ria en cada grado concreto de los que
prevé el sistema penitenciario —1.°, 2.°
y 3.0—.

En concreto, para la clasificacion en 2.°
grado, se requiere que concurran en el
interno unas circunstancias personales
y penitenciarias de normal convivencia
con prondstico medio de reincidencia.
Por su parte, para acceder al 3.° grado,
se exige en los reclusos unos parame-
tros personales y penitenciarios que les
capaciten para llevar a cabo ese régi-
men de vida en semilibertad. Por dlti-
mo, el 1.° grado se reserva a los inter-
nos calificados de peligrosidad extrema
o de inadaptaciéon manifiesta y grave
a las normas generales de convivencia
ordenada.

2. La clasificacion en 3.° grado
del articulo 104. 4 del Reglamento
Penitenciario

A) Antecedentes normativos
Los requisitos para el acceso al deno-

minado 4.° grado del sistema peniten-
ciario —libertad condicional— apare-
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cen regulados en el Cédigo Penal (CP),
siendo estos segun el articulo 98 del
anterior Cédigo de 1973, los cuatro
siguientes:

— Encontrarse en el ltimo periodo de
la condena (es decir en 3.° grado).

— Haber extinguido las 3/4 partes de
la condena.

— Merecer este beneficio por la inta-
chable conducta.

— Ofrecer garantias de hacer vida hon-
rada en libertad.

Sin que existiese pronunciamiento nor-
mativo en este precepto legal sobre la
posibilidad de anticipar la libertad con-
dicional en determinados supuestos,
como podrian ser los septuagenarios y
los enfermos incurables, sobre los que
el Codigo Penal 1973 guardaba absolu-
to silencio, el Reglamento Penitenciario
de 1981 (RD 120/1981 de 8 de mayo),
que se dicta en desarrollo de la Ley pe-
nitenciaria, introduce en su articulado
un precepto, que tampoco tiene res-
paldo en la citada Ley organica peni-
tenciara —el art. 60— con la siguiente
redaccion: «(...) los sentenciados que
hubieren cumplido la edad de setenta
afos, o la cumplan durante la extincién
de la condena y retnan los requisitos
establecidos, excepto el haber extingui-
do las tres cuartas partes de aquella,
podran ser propuestos para la concesién
de la libertad condicional. Igual sistema
se seguira cuando, segiin informe mé-
dico, se trate de enfermos muy graves
con padecimientos incurables» (1).

Este precepto planted, en su momento,
muchas dudas sobre su legalidad, dado
su jerarquia de norma reglamentaria,
dudas que vino a disipar el Tribunal
Supremo (Sala de lo Militar) mediante
Auto de fecha 19 de agosto de 1988
en el que, a propdsito de la incompati-
bilidad o no del art. 60 del Reglamento
Penitenciario de 1981, con el art. 98.2
CP 1973, en esos momentos en vigor, se
declaraba que «(...) no puede tener otro
significado que el estrictamente huma-
nitario de evitar que las penas privati-
vas de libertad multipliquen sus efectos
aflictivos perdurando cuando el recluso,
bien a causa de su edad avanzada, bien
a causa de un padecimiento muy grave
de prondstico fatal, se encuentra ya en
el periodo terminal de su vida. No es
ocioso decir, en este momento, que la
razén de humanidad que parece estar
en la base de la norma reglamentaria
que consideramos, de un lado lleva a
rechazar que la misma suponga una
violacion del principio de jerarquia nor-
mativa, puesto que aun no estando res-
paldada por la Ley Organica General Pe-
nitenciaria, lo estd sin duda alguna por
el articulo 10.1 de la Constitucion, en

el que la dignidad humana se proclama
fundamento del orden politico y de la
paz social, y quizas por el articulo 15 de
la misma Norma, que prohibe las penas
inhumanas (...)». Asimismo, el propio
Tribunal Constitucional argumentd, la
oportunidad de dotar de legalidad a las
muchas resoluciones judiciales que fue-
ron dictadas, al amparo de esa norma
reglamentaria en aquellos momentos,
entre otras muchas, en su Sentencia
325/1994, de 12 de diciembre.

El precepto reglamentario del art. 60
RP, tendria consagracion legal poste-
riormente al ser recogido en las previ-
siones de la reforma del Cédigo penal
operada por la LO 10/1995, de 25 de
noviembre, que dio lugar al actual Cé-
digo Penal de 1996, el cual desde su en-
trada en vigor, ha sufrido ya veinticinco
reformas, de mayor o menor enverga-
dura, hasta la fecha.

B) Problematica juridica que plantea
el denominado 3.° grado instrumental

La exigencia legal de tener que estar
clasificado previamente en 3.° grado
para acceder al 4.°, es decir a la libertad
condicional, plantea serios problemas
cuando esta libertad condicional es la
anticipada por razones de enfermedad
grave, pues en estos casos la clasifica-
cién en 3.° grado no se hace porque el
interno sea merecedor de este grado
de clasificacién —tenga un pronéstico
de insercién social favorable— se hace
a los solos efectos de acceder a dicha
libertad anticipada. En estos casos, la
clasificacion en 3.° grado tiene un pu-
ro caracter instrumental, simplemen-
te, para posibilitar la tramitacion de
la libertad condicional anticipada por
razones humanitarias, lo que permitira
al interno morir fuera del Centro Peni-
tenciario, o vivir en mejores condiciones
para su estado de salud que si continua-
ra ingresado en el mismo.

Esta contradiccidn que se produce
cuando se clasifica a un interno en 3.°
grado, cuyas circunstancias personales
y penitenciarias no le hacen merecedor
del mismo, se salvaba juridicamente a
través de informes pietatis causa, de los
Equipos de Tratamiento (hoy Juntas de
Tratamiento después de la reforma re-
glamentaria del afio 1996), para justi-
ficar, de alguna forma, que la gravedad
de la enfermedad habilitaba para llevar
a cabo un régimen de vida en semiliber-
tad a quien no estaba, ni mucho me-
nos, en condiciones para ello. Es decir,
las razones de dignidad y humanidad
operaban con preferencia frente a las
posibilidades de reinsercién del recluso
gravemente enfermo.

Esta dificultad pudo ser soslayada legal-
mente en la reforma del Cédigo Penal

llevada a cabo por LO 10/1995, de 23
de noviembre, suprimiendo la exigencia
de que el recluso estuviera que estar
clasificado en 3.° grado previo para ac-
ceder a la libertad condicional en los
casos de enfermedad grave, pero no
fue asi y se mantuvo el requisito del
3.° grado previo para todos los supues-
tos de libertad condicional, incluido el
caso de los enfermos incurables. Esta
circunstancia motivo que el nuevo Re-
glamento penitenciario de 1996 (RD
190/1996 de 9 de febrero), cuya redac-
cion coincidio en el tiempo con la de la
reforma del Cédigo Penal, introdujera
un precepto nuevo en sustitucion del
anterior art. 60 RP, que es el actual art.
104.4 RP, y que viene a establecer, se-
gun su redaccion, que a un recluso que
sufra una enfermedad muy grave con
padecimientos incurables se le puede
clasificar en 3.° grado, aunque no retina
las circunstancias que la normativa pe-
nitenciaria exige para ello —adaptacion
para la convivencia con prondstico de
reincidencia bajo y de insercién social
favorable— (2).

La solucion arbitrada en el art. 104.4 RP,
en el afio 1996, aunque de naturaleza
reglamentaria estaba en consonancia
con las exigencias legales, tanto de la
LOGP 1979, como del CP 1996, pero
en el afio 2003, la LO 7/2003, de 30
de junio, de medidas de reforma para
cumplimiento integro y efectivo de
las penas, modifica, tanto la Ley peni-
tenciaria, en lo relativo a los requisitos
para el acceso al tercer grado, como en
el Cédigo Penal, respecto a los requi-
sitos para el acceso a la libertad con-
dicional, al exigir en uno y otro caso,
la satisfaccion de la responsabilidad
civil derivada del delito y, ademas, en
el caso de los terroristas y miembros de
organizaciones criminales, el abandono
de la violencia y una peticién expresa
de perdon a las victimas de sus deli-
tos. Estas exigencias, se mantienen en
el actual art. 92.1 CP, introducido por
la reforma 15/2003, de 25 de noviem-
bre, que regula la libertad anticipada de
los septuagenarios y de los enfermos
graves, que solamente exceptua, para
estos casos, el haber extinguido las tres
cuartas partes de aquella o, en su caso,
las dos terceras.

Asi las cosas, el art. 92.1 CP, plantea el
dilema de si un precepto reglamentario
—art. 104.4— anterior a la reforma de
dos leyes organicas, como son la ley pe-
nitenciaria y la del Cédigo Penal, puede
eximir de las referidas exigencias lega-
les. Es decir, si un interno condenado
por delitos de terrorismo o por delitos
cometidos en el seno de organizacio-
nes criminales, que no ha hecho frente
a la responsabilidad civil, que no se ha
separado de las directrices de la orga-
nizacién terrorista y que no se ha arre-
pentido de sus actos delictivos y pedido
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perddn a las victimas, puede acceder a
un 3.° grado de tratamiento como paso
previo para que se inicie su salida en
libertad condicional por este art. 92.1
CP—enfermos graves con padecimien-
tos incurables—.

C) La interpretacion jurisprudencial so-
bre la libertad condicional anticipada
por enfermedad grave

La regulacion de la libertad condicio-
nal anticipada por enfermedad grave
actualmente es confusa, hasta tal pun-
to que exige constante interpretacion
jurisprudencial, y lo es, entre otras ra-
zones, porque la libertad condicional
aparece regulada en tres normas: el
Codigo Penal, la Ley penitenciaria y su
Reglamento de desarrollo. Esta diversi-
dad normativa es favorecedora de con-
tradicciones internas del ordenamiento
juridico, que precisan aclaracion cons-
tante de la jurisprudencia.

a) En cuanto al concepto de enferme-
dad grave con padecimientos incurables

En la interpretacion que jurisprudencial-
mente se ha hecho de este concepto, se
hace hincapié en que, aunque pudiese
pensarse que el legislador esté pensa-
do esencialmente en la aplicacion de
la libertad condicional para los enfer-
mos terminales, el concepto de enfer-
mo terminal no debe ser interpretado
tan restrictivamente que pueda llegar
a confundirse con enfermo agénico o
cercano a la muerte, ni una interpreta-
cion gramatical, ni teleolégica autori-
zan esa interpretacion. En este sentido,
es importante hacer referencia a la STC
48/1996, de 25 de marzo, en la que se
accede a la libertad condicional por el
art. 60 del Reglamento Penitenciario
de una persona afectada por «una en-
fermedad coronaria grave e incurable,
con un cuadro clinico de imprevisibles
consecuencias, para cuyo tratamiento
resulta inadecuado el ambiente carce-
lario, que incide negativamente en la
patologia por la ansiedad inherente a
la privacion de libertad (...) influyendo
negativamente la estancia en la cércel
con empeoramiento de la salud del pa-
ciente, acortando asi la duracién de su
vida, aunque no exista riesgo inminente
de su pérdida».

En el mismo sentido, de no restringir
la interpretacion de la enfermedad a
la fase de terminalidad, la Sentencia
4540/1991, de 12 de septiembre, de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo
declaré: «En todo caso, la postura que
adoptd el Magistrado Juez de Vigilancia
Penitenciaria aparece conforme con el
tenor literal del precepto (el SIDA ya
desarrollado con pronéstico de falleci-
miento a corto plazo cumple, sin duda,
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los dos requisitos exigidos, pues se trata
de una enfermedad que es, al tiempo
muy grave e incurable) y también pare-
ce acorde con la finalidad humanitaria
de tal forma que permitiria adelantar
la excarcelacion a algin momento
anterior al de la muerte inminente,
pues quizads debiera entenderse que
no es el propésito de este articulo del
Reglamento al que puedan sacarse de
la prision a los enfermos solo para que
mueran fuera de la carcel, pareciendo,
por el contrario, lo mas adecuado al
espiritu de esta disposicion el que pu-
dieran permanecer en libertad alguna
temporada anterior al momento del
fallecimiento».

Otro argumento en este sentido, de
no considerar que la enfermedad grave
tenga que ser un estado agonico, es el
que mantiene el Tribunal Supremo al
poner en relacion el concepto de enfer-
mad grave con la situacién de los sep-
tuagenarios. Como afirma el ASTS de
19 de agosto de 1988, el citado precep-
to contempla los supuestos en que el
recluso «bien a causa de su edad avan-
zada, bien a causa de un padecimiento
grave de prondstico fatal, se encuentra
ya en periodo terminal de su viday,
donde el Tribunal Supremo interpreta
ambas situaciones como similares. Es
evidente, que una persona septuage-
naria no se encuentra en peligro inmi-
nente de muerte, por lo que no hay que
exigirle esa condicién al enfermo muy
grave con padecimientos incurables,
pues su fundamentacion es la misma:
que la privacion de libertad no aumente
sus efectos aflictivos en el periodo mas
o menos largo —pero incontestable-
mente terminal— de su vida.

En definitiva, que no se puede conside-
rar como enfermo grave e incurable el
que estd en un estado preagonico. La
Ley no busca la libertad de los agoni-
zantes, pues el principio de humanidad
y el respeto a la dignidad de la persona

son criterios de interpretacion de la
norma, pues al declarar la Constitucion
Espariola en su art. 10.1, que la dignidad
de la persona y el libre desarrollo de
su personalidad constituyen uno de los
fundamentos del orden politico y de la
paz social, esta reconociendo el princi-
pio liberal, presupuesto de la negacion
de las penas inhumanas (art. 15 CE) por
el cual cada hombre y consiguiente-
mente también el condenado, no debe
ser tratado nunca como medio o0 cosa,
sino siempre como fin o persona.

c) En cuanto que exista respecto
de los sentenciados un prondstico
individualizado y favorable de reinser-
cion social

La existencia de un pronéstico indivi-
dualizado y favorable de reinsercion
social, requiere haber satisfecho la res-
ponsabilidad civil y, en el caso de perso-
nas condenadas por delitos referentes a
organizaciones criminales y delitos de
terrorismo, el abandono de la violencia
y una peticién expresa de perdén a las
victimas de sus delitos. Como ya hemos
apuntado el actual art. 92 CP, introdu-
cido por la reforma 15/2003, de 25 de
noviembre, solamente exceptua el ha-
ber extinguido las tres cuartas partes de
la condena o, en su caso, las dos terce-
ras pero no el resto de los requisitos.

La interpretacion jurisprudencial ha
entendido, que la pena privativa de li-
bertad, que constitucionalmente esta
orientada a la reeducacion y reinser-
cién social, para los enfermos graves
con padecimientos incurables deja de
tener esta finalidad y, al perder ese fin
primordial se reviste exclusivamente de
los caracteres de castigo y de retribu-
cién pura y dura. El Tribunal Constitu-
cional en su Sentencia 325/1994, de 12
de diciembre, considera que «a la hora
de conceder la libertad condicional en
virtud de cuatro circunstancias, a una de
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las cuales se le da prevalencia absoluta
respecto de las restantes, por tratarse de
enfermo muy grave con padecimiento
incurable, en la extensién que se consi-
dere adecuada». Por ello, parece absur-
do orientar la ejecucion de la pena a la
reinsercion y la rehabilitacion, es decir, a
la convivencia responsable en libertad, si
esa libertad ha de durar las pocas horas
o dias que mediaran entre la excarce-
lacién y la muerte. Por ello, desde una
perspectiva juridica, una vez que se dé la
situacién de gravedad e irreversibilidad
del padecimiento, carece de sentido, con
carécter definitivo, la programacion de
un tratamiento rehabilitador o resocia-
lizador, respondiendo la permanencia en
prision del recluso, en estos casos, a con-
sideraciones exclusivamente aflictivas y
retributivas de la pena.

En resumen, que en los casos de enfer-
medad grave, el prondstico favorable de
reinsercion resulta superfluo, teniendo
en cuenta que nos hallamos ante un en-
fermo que lo tnico que habra que pro-
curarle es que queden suficientemente
cubiertas las necesidades sanitarias y
asistenciales del mismo. Por ello, ex-
presamente el art. 196 RP, establece la
necesidad de que conste la admision del
interno por alguna institucién o asocia-
cién cuando este carezca de vinculacion
o apoyo familiar en el exterior.

En cuanto a la necesidad de garantizar
que la libertad condicional anticipada
no suponga un riesgo intolerable contra
la seguridad ciudadana, cabe la conce-
sién de la misma condicionada al cum-
plimiento de una o varias de las reglas
de conducta o medidas de las previstas
en los arts. 83 y 96.3 CP.

lIl. LA CONSIDERACION
DE LA LIBERTAD
CONDICIONAL COMO
UNA MODALIDAD

DE SUSPENSION

DE LA EJECUCION DEL
RESTO DE LA PENA
IMPUESTA

Como ya hemos referido, la diversidad
normativa que regula la libertad con-
dicional —Cddigo Penal, Ley Peniten-
ciaria y Reglamento Penitenciario— es
favorecedora de contradicciones inter-
nas del ordenamiento juridico, lo cual
es contrario al principio de seguridad
juridica, que en palabras del propio
Consejo de Estado «es uno de los ele-
mentos que constituyen el principio de
legalidad, y comparte con él una misma
finalidad y fundamento, siendo uno de
sus aspectos fundamentales el que to-
dos, tanto los poderes publicos como
los ciudadanos, sepan a qué atenerse».

Partiendo del hecho inevitable de que
cualquier decision juridica es interpre-
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table, la Ley tiene que tender a ser clara
para que pueda cumplir con la exigencia
constitucional del principio de seguri-
dad juridica. De esta forma, la certeza
del derecho en la ejecucion penal po-
dria conseguirse, en casos como los de
la libertad condicional anticipada por
razones de enfermedad grave con pa-
decimientos incurable, si esta pasara a
ser regulada como una modalidad de
suspension de la ejecucion del resto de
la pena y en un solo texto legislativo
—el Cddigo Penal—. Al contrario de lo
que viene sucediendo hasta ahora, que
la libertad condicional aparece regulada
en tres normas.

Esta consideracion de la libertad con-
dicional anticipada por razén de enfer-
medad grave como suspension de la
ejecucion de la pena, se llevaria a cabo
por los Jueces o Tribunales sentenciado-
res, sin la decisidn de la Administracion
penitenciaria de clasificar al interno en
3.° grado, para que el érgano judicial
pueda otorgarle la libertad condicional,
como ocurre ahora.

La suspension de la condena en fase
de ejecucion en casos de enfermedad
grave, que asi quede acreditado tras la
practica de los informes médicos que, a
criterio del Juez o Tribunal, se estimen
necesarios, deberia hacerse sin necesi-
dad de que se acredite el cumplimiento
de ningun otro requisito, una vez valo-
rada la falta de peligrosidad relevante
mediante el requerimiento al centro
penitenciario del informe de pronds-
tico final.

Esta orientacion de la libertad condi-
cional, como suspensién de la pena
por enfermedad grave en fase de eje-
cucidn, estaria en plena consonancia
con la suspensién de la pena antes de
que se inicie dicha fase de ejecucion,
que se regula actualmente en art. 80.4
CP, que permite que los Tribunales pue-
dan otorgar la suspensién de la pena
impuesta sin sujecion a requisito alguno
en el caso de que el penado esté aque-
jado de una enfermedad muy grave con
padecimientos incurables, salvo que en
el momento de la comision del delito
tuviera ya otra pena suspendida por
otro motivo. Asimismo, estos dos me-
canismos de suspension —antes de eje-
cutar la pena y durante la ejecucién de
la pena— se complementarian con la
posibilidad prevista en el art. 508.1 Ley
de Enjuiciamiento Criminal (LECrim),
que permite que el Juez o Tribunal pue-
dan acordar, que la medida de prision
provisional del imputado se verifique en
su domicilio, con las medidas de vigilan-
cia que resulten necesarias, cuando por
razon de enfermedad el internamiento
entrafie grave peligro para su salud.
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Por dltimo, sefialar que esta conside-
racion de la libertad condicional como
una modalidad de suspension de la
ejecucion del resto de la pena, supon-
dria que el tiempo en libertad condi-
cional no se computara como tiempo
de cumplimiento de condena, sino que
la concesion de la libertad condicional
determinaria la suspension de la eje-
cucion del resto de la pena durante un
determinado periodo de tiempo: si, du-
rante ese tiempo, el penado no reincide
y cumple las condiciones impuestas, se
declararia extinguida la pena pendien-
te de cumplimiento; por el contrario,
si durante ese periodo de libertad con-
dicional —de suspension de la ejecu-
cion del resto de la pena— comete un
nuevo delito o incumple gravemente las
condiciones impuestas, la libertad sera
revocada y debera cumplir toda la pena
que restaba.

IV. CONCLUSION

Una reforma del Cédigo Penal que con-
cibiera la libertad condicional en los
casos de enfermedad grave con pade-
cimientos incurables como una suspen-
sion de la condena en fase de ejecucion
y no como una grado del sistema peni-
tenciario, cuya concesion o denegacion
fuera competencia del Juez o Tribunal
sentenciador, sin sujecion a requisito al-
guno, cuando el penado esté aquejado
de una enfermedad muy grave con pa-
decimientos incurables, conforme a los
criterios objetivos que se valoren por
los servicios médicos forenses y sin in-
tervencion previa de la Administracion
penitenciaria acordando la clasificacion
en 3.° grado del interno, supondria in-
troducir un grado de mayor certeza del
derecho en la ejecucion de la pena, lo
que evitaria contradicciones internas
del ordenamiento juridico, como las
que, inevitablemente, se van a produ-
cir siempre que la libertad condicional
siga teniendo la consideracion del dlti-
mo periodo del sistema penitenciario. B

NOTAS

(1) Esta prevision ya figuraba en el
Reglamento de los Servicios de Prisiones de
2 de febrero de 1956, referida inicialmente
solo a los septuagenarios y ampliada luego
a los enfermos muy graves e incurables en
la reforma llevada a cabo por RD de 29 de
Jjulio de 1977.

(2) Art. 104.4 RP, «Los penados enfermos
muy graves con padecimientos incurables,
segun informe médico, con independencia
de las variables intervinientes en el proceso
de clasificacion, podran ser clasificados

en tercer grado por razones humanitarias
y de dignidad personal, atendiendo a la
dificultad para delinquir y a su escasa
peligrosidad».
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LA LEY 105955/2012 _

Efectos de la declaracion

de nulidad radical del despido
del personal de Alta Direccion
por vulneracion de derechos
fundamentales

RESUMEN DEL FALLO:

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion para la unificacién de doctrina
interpuesto por el trabajador frente a la sentencia del TS| Madrid, que casa y anula, y
resolviendo el debate suscitado en suplicacion, estima la pretensién actoray condena
alaempresa a la readmision forzosa con abono de los salarios dejados de percibir.

DISPOSICIONES APLICADAS:

Arts. 3y 11 RD 1382/1985 de 1 Ago. (relacién laboral de carécter especial del per-
sonal de alta direccién) (LA LEY 2054/1985); art. 53 CE (LA LEY 2500/1978); art. 56
ET 1995 (LA LEY 1270/1995).

JURISPRUDENCIA RELACIONADA:
Sentencia del TS| Aragén, Sala de lo Social, 14 Mar. 2007 (Rec. 122/2007).

M nario

DESPIDO RADICALMENTE NULO.—PERSONAL DE ALTA DIRECCION.—
Efectos.—Aplicacion de la doctrina constitucional que obliga a la repa-
racion «in natura» de los derechos violados a consecuencia de la con-
ducta antijuridica del empleador.—Limites a la posibilidad de extincién
del contrato por desistimiento «ad nutum» del empresario.

La regulacién especificamente laboral de la relacion de trabajo de los em-
pleados de alta direccion se limita a lo establecido en el RD 1382/1985 de
1 Ago. (relacién laboral de cardcter especial del personal de alta direccion),
rigiéndose en lo restante por la autonomia de la voluntad y por la legislacion
civily mercantil —art. 3RD 1382/1985—. La requlacién del desistimiento y del
despido disciplinario en el art. 11 RD 1382/1985 no contiene prevision alguna
de indemnizacién de salarios de tramitacion, ni remision expresa al art. 56 ET
1995 (LA LEY. 1270/1995), por lo que dicha norma estatutaria es inaplicable.
En el presente litigio no se discute que la relacién laboral entre las partes sea de
alta direccion. El empleador comunicé al trabajador el desistimiento motivado
en la pérdida de confianza, sin embargo, tanto para el juzgado como para
la sala de suplicacion, ha quedado acreditado que se traté de una represalia
por el ejercicio de sus derechos fundamentales. La relacion de trabajo de alta
direccién es una relacion fiduciaria, dotada por ello de un régimen especial de
extincion cuyos rasgos principales son la aceptacion del desistimiento indemni-
zado sin causa y el apartamiento del régimen comun de condena a readmision;
caracteres todos ellos que apuntan en la misma direccion de excluir para este
personal laindemnizacion y salarios de tramitacion. Aunque el RD 1382/1985
regula la extincion del contrato de trabajo de alta direccion por desistimiento
«ad nutum» del empresario, esta extincion tiene el limite del respeto de los
derechos fundamentales. Los supuestos en los que el ordenamiento juridico
admite la libre extincion de la relacion laboral a instancia del empresario tienen
como limite el respeto de los derechos fundamentales, que gozan de la méaxima
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proteccion. Es forzoso concluir que la inica manera de reparar la vulneracion
de derechos fundamentales es condenar a la readmision de la trabajadora, asi
como al abono de los salarios dejados de percibir como consecuencia de la
conducta antijuridica del empleador.

FUNDAMENTQOS DE DERECHO
()

TERCERO.- Se denuncia la infraccion del art. 24.1 CE en relacién con el art. 55.5y 6
ETy art. 5 del Convenio 158 de la OIT, asi como art. 113 de la LPL ., argumentando,
como la sentencia de contraste, que se apoya en la del TS] de Aragén de 14/3/07 ,
que cita, al no haberse condenado a la readmision y abono de los salarios de tramite.

La regulacion especificamente laboral de la relacion de trabajo de los empleados de
alta direccion se limita a lo establecido en el Decreto 1382/1985, rigiéndose en lo
restante por la autonomia de la voluntad y por la legislacién civil y mercantil (art.
3 Decreto 1382/1985). La regulacion del desistimiento y del despido disciplinario
en el art. 11 del Decreto 1382/1985 no contiene previsién alguna de indemni-
zacion de salarios de tramitacion, ni remisién expresa al art. 56 ET , por lo que
dicha norma estatutaria es inaplicable. La relacion de trabajo de alta direccion es
una relacion fiduciaria, dotada por ello de un régimen especial de extinciéon cuyos
rasgos principales son la aceptacion del desistimiento indemnizado sin causa y el
apartamiento del régimen comun de condena a readmision; caracteres todos ellos
que apuntan en la misma direccién de excluir para este personal la indemnizacion
y salarios de tramitacion.

En el supuesto de despido declarado nulo, el art. 11, antes citado, en su apartado
3°, determina que los efectos condenatorios correspondientes se identifican con
los que son propios del despido improcedente, readmisién o abono de la indemni-
zacion indicada, entendiéndose que ha de ser ésta tltima en caso de desacuerdo
entre las partes.

Actualmente cabe cuestionar la licitud de la previsién del art. 11.3 del R.D. 1382/85
, que regula la relacion especial de alta direccion, en orden a los efectos del despido
radicalmente nulo.

Compartimos el exhaustivo analisis sobre el origen y evolucién de la doctrina cons-
titucional sobre la nulidad radical que se hace en la sentencia del TS de Aragén
de 14 de marzo de 2007 , reproducida por la ahora recurrida del TS) de Madrid, en
los siguientes términos:

"Debe recordarse que la denominada nulidad radical del despido discriminatorio
fue, en origen, una construccién del TC. En efecto, el ET de 10-3-1980 establecia
en su art.55.4 que el despido nulo suponia ‘la readmision inmediata del trabajador
con abono de los dejados de percibir’. En el mismo sentido se pronunciaba el art.
103 LPL de 13-6-1980, salvo en el caso de despido de un trabajador suspendido el
contrato de trabajo (que a la sazdn era causa de nulidad), supuesto en el cual habia
de estarse a las normas aplicables en cada caso. Sin embargo esta LPL de 1980, al
regular la ejecucion de las sentencias de despidos, llevaba a cabo una equiparacion
de los efectos de la nulidad y de la improcedencia del despido porque la no readmi-
sion del trabajador por el empresario tras la declaracion de nulidad del despido (o
su readmision irregular) podian ser sustituidos por el Juez, en el seno del incidente
de no readmisién, por una indemnizacion de 45 dias de salario por afio de servicio,
hasta un méximo de 42 mensualidades, declarando el auto judicial extinguida la
relacion laboral con abono de los salarios dejados de percibir hasta la fecha de
aquella resolucion (art. 211 de la LPL de 1980). La readmisién Unicamente era
obligatoria cuando el despedido era representante de los trabajadores (art. 212 de
la LPL de 1980). Ello suponia que la LPL de 1980, salvo en este ultimo caso, vaciaba
de contenido la estabilidad real establecida por el ET de 1980 para los despidos
nulos. En esta tesitura, fue el TC, a partir de la sentencia n® 38/1989, de 23-11,
quien instauro la nulidad radical del despido discriminatorio, inicialmente respecto
de los despidos antisindicales y después respecto de los despidos lesivos de los
derechos fundamentales de los trabajadores, excluyendo la opcién e imponiendo
la readmision del trabajador. Asi, la citada sentencia del TC n® 38/1989 afirmé que
“la nulidad es radical, y, por ello, comporta necesariamente la readmisién, exclu-
yéndose toda facultad de opcion ejercitable por el empresario, pues los efectos
que se anudan a tal nulidad reclaman la reintegracion de los trabajadores en su
puesto con el pago de los salarios y el mantenimiento de sus derechos adquiridos.
La naturaleza de la obligacién de readmision y los medios de coercibilidad de la

misma y el tratamiento, en su caso, de los medios sustitutorios de la restitucion
“in natura”, son, por lo demas, materias que justificaran pronunciamientos ejecu-
torios en su tiempo y por el cauce previsto para la ejecucion, mas que no reclaman
ahora pronunciamientos ejecutorios en su tiempo y por el cauce previsto para la
ejecucion, mas no reclaman ahora pronunciamientos previstos ante la eventualidad
de obstdaculos en la ejecucion. La literalidad de los arts. 212 y 213 de la LPL no
son un obstaculo a la plena efectividad del derecho o libertad conculcada, pues
aunque se concreten a los delegados o miembros del comité de empresa, consti-
tuye cauce analégicamente aplicable a los otros supuestos de nulidad “ab radice”,
sancion que comporta la violacion de derechos constitucionales fundamentales”.
Posteriormente, a partir de las sentencias del TC n° 7 y 14/1993, se extendid la
categoria de despido nulo con nulidad radical al derecho a tutela judicial efectiva
en su vertiente de proscripcion de toda represalia derivada del ejercicio por el
trabajador de acciones judiciales en defensa de sus intereses”.

Asi pues, inicialmente la readmision forzosa en caso de despido nulo con violacién
de derechos fundamentales la instaurd el TC, apartandose del tenor literal de las
normas legales vigentes a la sazén, como una consecuencia de la necesidad de
reparar los derechos fundamentales violados, aplicando analégicamente a este
supuesto un precepto de la LPL de 1980 que se referia a un caso distinto (el despido
de representantes de los trabajadores).

Las sentencias del TC n° 14/1993, de 18-1y 120/2006, de 24-4 , explican que el
respeto que merecen el reconocimiento y la proteccion de los derechos funda-
mentales conllevan que no pueda “anudarse al ejercicio de uno de estos derechos,
otra consecuencia que la reparacion “in natura” cuando ello sea posible, es decir,
siempre que quepa rehabilitar al trabajador perjudicado en la integridad de su
derecho”. Por su parte, la sentencia del TC 140/1999, de 20-7 , establece que “la
doctrina de este tribunal sobre la calificacién del despido que vulnere los derechos
fundamentales del trabajador como radicalmente nulo, con la consecuencia de
obligada readmisién y con exclusion de la posibilidad de reemplazar ésta por el
abono de una indemnizacion sustitutoria, se basaba en el rechazo que a este Tri-
bunal merecié la declaracién en estos supuestos de la improcedencia del despido,
pues dicha declaracion no cumpliria el deber de tutela que la Constitucién impone
al organo judicial “ex” art. 53.1 CE ni repararia la lesion sufrida al confirmar, por
el juego de la indemnizacion sustitutoria de la readmisién, la eficacia extintiva de
la facultad empresarial”.

Ello no supone que el art. 11.3 del Real Decreto 1382/1985 , que no prevé la
readmision forzosa en caso de despido nulo, fuese un precepto vacio de contenido
cuando se promulgo, porque cuando se aprobo este Real Decreto se consideraba
nulo el despido con incumplimiento de requisitos formales, supuesto en el que si
procedia la exclusion de la readmision forzosa”.

CUARTO.- En el presente litigio no se discute que la relacion laboral entre las partes
sea de alta direccion. El empleador comunico al actor el desistimiento motivado en
la pérdida de confianza, sin embargo, tanto para el Juzgado como para la Sala de
Suplicacion, ha quedado acreditado que se tratd de una represalia por el ejercicio
de sus derechos fundamentales.

Aunque el Real Decreto 1382/1985regula la extincion del contrato de trabajo de
alta direccion por desistimiento “ad nutum” del empresario, esta extincion “ad
nutum” tiene el limite del respeto de los derechos fundamentales. Los supuestos
en los que el ordenamiento juridico admite la libre extincion de la relacién laboral
a instancia del empresario tienen como limite el respeto de los derechos funda-
mentales, que gozan de la maxima proteccion.

A la vista de la citada doctrina constitucional, podemos concluir, con la sentencia
recurrida, que tanscribe la citada del TS) de Aragdn de 14/3/07 que “si el TC inaplicd
una norma a la sazén en vigor (el art. 211 de la LPL de 1980) y aplicé analdgicamen-
te otra a un supuesto distinto del previsto en ella (el art. 212 de la LPL de 1980) a
fin de tutelar los derechos fundamentales vulnerados, imponiendo una readmision
forzosa que entonces no estaba prevista en la ley, en la presente litis forzoso es
concluir que la inica manera de reparar la vulneracion de derechos fundamentales
es condenar a la readmision de la trabajadora, asi como al abono de los salarios
dejados de percibir como consecuencia de la conducta antijuridica del empleador”.

Debemos, pues, declarar como doctrina unificada la mantenida en la sentencia de
contraste, lo cual obliga a estimar el recurso y resolver el debate de suplicacion en
términos acordes con ella.(...) B

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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LA LEY 16691/2012

Realidad contable y actitud
ética de / en las sociedades

cooperativas (*)
Rosalia ALFONSO SANCHEZ

Profesora Titular de Derecho Mercantil

Universidad de Murcia

Campus de Excelencia Mare Nostrum

La Ley 16/2007, de 4 de julio, de adaptacion de la legislacién
mercantil en materia contable para su armonizacion
internacional con base en la normativa de la Unién Europea,
modificé la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, para
introducir aportaciones al capital que cumplan los criterios
para ser clasificadas como instrumento de patrimonio. Y asi

lo estan haciendo también las Comunidades Auténomas a
través de la reforma de sus leyes de cooperativas. La cuestion
no es baladi pues de su resolucién depende que el capital de
la sociedad cooperativa pueda ser registrado en el epigrafe

de «Fondos propios» dentro del patrimonio neto, o en el
epigrafe «Pasivo no corriente» o «Pasivo corriente», con

las consecuencias que ello conllevaria tanto ad intra como

ad extra en cualquier sociedad. La actitud ética de cada
cooperativa y de quienes la integran puede ser un instrumento
de gran utilidad para su estabilidad contable y financiera.

l. ACTITUD ETICA ANTE
LA REALIDAD CONTABLE
COOPERATIVA

E

realidad contable con la pretension de
evitar la consideracion del capital social
como pasivo financiero.

| legislador cooperativo (esta-
tal y autonémico) ha intentado
minorar los efectos de la nueva

La Ley 16/2007, de 4 de julio, de adapta-
cion de la legislacion mercantil en mate-
ria contable para su armonizacion inter-
nacional con base en la normativa de la
Unidn Europea, modifico la Ley 27/1999,
de 16 de julio de Cooperativas (LCoop)
para introducir aportaciones al capital
que cumplan los criterios para ser clasi-
ficadas como instrumento de patrimonio
(1). Y asi lo estan haciendo también las
Comunidades Auténomas a través de la
reforma de sus leyes de cooperativas (2).

Desde una perspectiva general, estas
reformas vienen a establecer que si la
sociedad cooperativa dispone de un
derecho incondicional a rechazar el
reembolso de las aportaciones en caso

de baja del socio y estas no presen-
tan una remuneracion obligatoria, las
aportaciones efectivamente realizadas
se registran en el epigrafe de «Fondos
propios», dentro del patrimonio neto.
Sin embargo, si teniendo un derecho
incondicional a rechazar el reembolso,
las aportaciones deben retribuirse de
forma obligatoria, las aportaciones se
consideran pasivo financiero.

En el supuesto contrario, esto es, cuando
la cooperativa no puede rechazar el reem-
bolso y/o las aportaciones estan retribui-
das de forma obligatoria, se registran bajo
el epigrafe «Pasivo no corriente» o «Pa-
sivo corriente». Cuando la cooperativa
no tenga un derecho incondicional para
diferir el reembolso de las aportaciones
(consideradas pasivo financiero) durante
al menos un periodo de 12 meses siguien-
tes a la fecha de cierre de balance, las de-
be clasificar como pasivo corriente (3).

El derecho incondicional a rechazar el re-
embolso puede ser total, es decir, sobre
todas las aportaciones, o parcial, sobre
una parte de ellas, aunque no estén indivi-
dualmente identificadas (4). En este ulti-

mo caso, la clasificacion como patrimonio
neto se extiende hasta donde alcance el
derecho a rechazar el reembolso (5).

Ciertamente, el principio cooperativo
de puerta abierta tal y como se ha desa-
rrollado en Espaiia, hasta ahora acom-
pafnado en su vertiente de «salida» o
baja del socio por el derecho econémi-
co al reembolso de sus aportaciones al
capital social, se ve modificado cuando
la sociedad cooperativa puede rehusar
incondicionalmente ese reembolso.
Pero la tradicion cooperativa ha de en-
frentarse a un nuevo marco contable
y permitir la incorporacion de distintas
opciones con relacién al caracter varia-
ble del capital social con el fin de evitar
una mala imagen de la solvencia de la
sociedad consecuencia de la reclasifica-
cion contable de su capital.

La reforma contable condiciona, pues,
el régimen econémico y del capital de
las sociedades cooperativas. Se impone
una importante reflexion en el seno de
cada particular cooperativa puesto que
el legislador ha dejado a la voluntad de
los socios manifestada en estatutos la
decision de alterar o no el statu quo, es-
to es, de diferenciar entre aportaciones
con o sin derecho a reembolso o no ha-
cerlo; y de admitir o no retribucion para
las aportaciones sociales via interés.

La informacién se convierte en elemen-
to basico para afrontar tal decision. In-
formacion para adoptar el acuerdo que
resulte conveniente, informacion de
quién o quiénes hayan de ejecutarlo,
en su caso, e informacién por parte de
quien deba soportar las consecuencias
del mismo. Entendemos, no obstante,
que la informacion ha de ir acompafiada
de una especial actitud del sujeto que
ha de procesarla. Se demanda entonces
de los socios y de los administradores
una actitud ética y responsable pues a
nadie se le escapa que la posicion en
el mercado de una sociedad con o sin
fondos propios es radicalmente diferen-
te. El comportamiento ético sera el que
pueda generar en los diversos grupos de
interés confianza en la decision.

No se ha de ignorar que en el compor-
tamiento ético entran en juego diver-
sas variables: a) la sensibilidad moral
del sujeto (esto es, cémo entiende la
dimension ética de la situacion), b) su
juicio moral (o capacidad de juzgar qué
alternativas son éticamente aceptables
y cudles no, y de determinar la honradez
de la intencion); c) su motivacion moral
(la voluntad de actuar éticamente y de
asumir personalmente las consecuencias
éticas de la actuacion), y d) su virtud
moral (actitud permanente y fuerza in-
terior para actuar éticamente) (6).

El comportamiento ético de socios y
administradores de la sociedad coo-

perativa es, pues, imprescindible para
afrontar de modo eficaz, atractivo y
consistente las consecuencias de la re-
forma contable. Comportamiento que
no deviene de la Ley, ni responde a in-
centivos econémicos, de reputacion o
de aceptacion social, pero con el que se
pretende que las acciones sean eficaces,
atractivas y consistentes (7).

Il. PARA UNA ACTITUD
ETICA DEL SOCIO

Los derechos y obligaciones que confi-
guran la posicion juridica del socio en
la sociedad cooperativa se convierten
en el momento actual, como en tantas
otras ocasiones, en ingredientes basi-
cos para conformar su comportamiento
ético, en este caso, con respecto a la
decision de que el capital social pueda o
no ser conceptuado como fondo propio
o como pasivo exigible.

Los derechos, obviamente, se pueden o
no ejercitar, pero aquellos que tienen
que ver con la adopcidn, en su caso,
del acuerdo relativo a la prevision es-
tatutaria de un derecho incondicional a
rehusar el reembolso, o con el pacto de
retribuir con un interés las aportaciones
sociales o no hacerlo, bien debieran ser
objeto de ejercicio responsable y ético
por el socio. Por lo que se refiere a las
obligaciones, su incumplimiento conlle-
va, como es sabido, la correspondiente
sancion, circunstancia que en el supues-
to que nos ocupa se convierte en menor
por cuanto el comportamiento ético del
socio ha de motivar el cumplimiento de
la obligacion de que se trate.

Para conformar su criterio en cuanto a
incorporar la regla de la posibilidad de
rehtse incondicional del reembolso de las
aportaciones sociales, o de la retribucion
de aportaciones, el socio ha de mane-
jar fundamentalmente dos parametros:
internamente, su posicién econémica
particular en la sociedad cooperativa en
materia de aportaciones sociales, por la
incidencia mayor o menor que, desde un
punto de vista patrimonial, pudiera tener
para el socio que se le rehuse el reembolso
de su aportacion cuando abandone la coo-
perativa o disfrutar de una remuneracion
por sus aportaciones; hacia el exterior, la
mayor o menor imagen de solvencia de la
sociedad cooperativa en la que se integra,
seglin que su capital se pueda considerar
fondo propio o pasivo exigible.

1. ;Qué derechos ayudan al
comportamiento ético del socio con
relacién al régimen econémico y del
capital en la sociedad cooperativa?

Teniendo en cuenta que la prevision de
la naturaleza reembolsable o no de la
aportacion ha de constar en los esta-
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tutos (art. 11.1.ly 51 LCoop), asi como
también el dato del devengo o no de
intereses por las aportaciones obligato-
rias al capital social [art. 11.1.i) LCoop],
el socio deberia intervenir en la toma
de estas decisiones. Bien como funda-
dor, si las opciones se incorporan (en
el sentido que sea) en los estatutos so-
ciales originarios, bien como socio si se
trata de modificar (o no) los estatutos
de una cooperativa en funcionamiento
(art. 45.1 LCoop) o de tomar decisiones
con respecto al devengo de intereses
[arts. 21.1.d) y 48.4 LCoop].

A) En tal sentido resulta imprescindible
el ejercicio por el socio del derecho de
asistencia, participacion en los debates
y formulaciéon de propuestas —segun
la regulacién estatutaria— y voto de
las propuestas que se le sometan en
la Asamblea General y demas drganos
colegiados de los que forme parte [art.
16.2.a) LCoop].

No debieran los socios dejarse llevar
por el desinterés en estas cuestiones;
al contrario, deberian mantener un
profundo debate presidido por la pre-
tensidn de viabilidad a largo plazo de
la sociedad cooperativa.

B) El derecho del socio a causar baja
[art. 16.2.f) LCoop] puede resultar un
instrumento beneficioso a largo plazo
para la sociedad cooperativa, particu-
larmente ante un acuerdo o acuerdos
de la Asamblea General —como de
los que se trata— que implican, en
su caso, la asuncion de obligaciones o
cargas gravemente onerosas no previs-
tas en los Estatutos (arts. 17.4 LCoop)
o la transformacién obligatoria de las
aportaciones con derecho de reembolso
en caso de baja en aportaciones cuyo
reembolso pueda ser rehusado incon-
dicionalmente por el Consejo Rector
[arts. 45.1.b) y 51.6 LCoop].

En efecto, pese a todos los problemas
que la baja del socio puede ocasionar
—por la minoracién patrimonial que el
reembolso de sus aportaciones provo-
ca—, siempre serd positivo que la so-
ciedad cooperativa pueda continuar su
andadura como empresa con los socios
que asumen la nueva situacion (y no
con los disconformes con ella) y con
una clara situacién econémica, favora-
ble o no, pero al menos cierta (la resul-
tante del balance tras el reembolso de
aportaciones a los socios que han cau-
sado baja asi como de la atribucion, en
su caso, de la cuota de liquidacion que
le corresponda por otros conceptos).
Los administradores deberan desplegar
la diligencia suficiente para estabilizar
y mejorar dicha situacion.

C) Es precisamente el derecho al reem-
bolso de las aportaciones el que se vera
afectado de optar la sociedad coope-
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rativa por diferenciar en los Estatutos
Sociales entre: a) aportaciones con de-
recho a reembolso en caso de bajay b)
aportaciones cuyo reembolso en caso
de baja pueda ser rehusado incondicio-
nalmente por el Consejo Rector.

Ha de quedar claro que la LCoop no im-
pone una adaptacion de Estatutos para
que todas las sociedades cooperativas
sometidas a su dmbito de aplicacion
diferencien entre las clases de aporta-
ciones indicadas. Se trata de una nor-
ma dispositiva y, por tanto, su asuncién
dependera de la voluntad de los socios
concretada en los Estatutos sociales.

Cada cooperativa, en funcién de sus
circunstancias y de los posibles efectos
que perciba de la reclasificacién del ca-
pital social, se planteard o no modificar
el régimen de las aportaciones sociales
y, en caso de modificarse, disefiar el
modelo que mas se adapte a sus nece-
sidades a partir de todas las opciones
posibles (8).

Se ha de advertir que no se incluyen en
este marco otros montantes derivados
de la relacion entre el socio y la coo-
perativa (9), que seguiran el régimen
de liquidacion que les corresponda de
acuerdo con su naturaleza y que no es-
ta previsto en la legislacién cooperativa
sino en las normas mercantiles y/o ci-
viles aplicables. Se trata de los retornos
pendientes de pago, la participacion en
reservas repartibles sobre las que el so-
cio tenga derecho, préstamos del socio
a la cooperativa, derechos de cobro del
socio derivados de su participacion en
la actividad cooperativizada o los inte-
reses devengados por las aportaciones
al capital social.

D) El derecho a percibir intereses por
las aportaciones —en su caso— [art.
16.2.e) LCoop], merece ser uno de los
mas detenidamente analizados por el
socio (y, obviamente por los érganos
sociales).

Si bien desde una perspectiva personal
e intima la retribucion via interés puede
suponer para el socio un incentivo en
orden a proporcionar financiacién pro-
pia a la cooperativa en forma de apor-
tacion al capital (mayor desembolso
de la aportacion obligatoria o solicitud
de realizacién de aportaciones volun-
tarias), desde un punto de vista global
y externo, tal retribucion perjudica el
balance y la solvencia de la sociedad
cooperativa al convertir el capital pro-
cedente de las aportaciones asi retribui-
das en pasivo exigible (10).

La LCoop no advierte de esta circuns-
tancia, pero son las normas contables
las que lo indican. La sociedad coope-
rativa no deberia entonces decidir solo
si diferenciar o no entre aportaciones

con derecho a reembolso en caso de
baja y b) aportaciones cuyo reembolso
pueda ser rehusado en las condiciones

ya dichas. De tener pactada retribucién
para las aportaciones sociales, deberia
también analizar la oportunidad de
mantenerla.

La ética y la responsabilidad han de
acompanar la compleja toma de pos-
tura del socio ante la retribucion de
las aportaciones, debiendo sopesar las
diversas opciones: desde la no retribu-
cion hasta la retribucion obligatoria,
pasando por la retribucién discrecional.

E) El derecho de informacion, ejercita-
do en los términos establecidos por la
Ley, los Estatutos Sociales o la Asam-
blea General, en su caso [art. 16.2.h)
y 3 LCoop], es sin duda el que propor-
cionara las bases para la actitud ética
del socio ante las consecuencias de la
nueva realidad contable.

Asi, debera ser consciente del conte-
nido de los estatutos sociales y de las
condiciones de su posible modificacion,
habra de recopilar la informacion rele-
vante contenida en los libros sociales
(de socios, de actas de la Asamblea y
del Consejo Rector), y seria convenien-
te que solicitara la aclaracién sobre el
estado econdmico de la sociedad coo-
perativa asi como toda la informacién
que afecte a sus derechos econémicos
y sociales. La importancia de esta infor-
macion se ve respaldada al configurar la
Ley como un derecho de minoria la so-
licitud de la misma y como obligacién
de los administradores de facilitarla por
escrito (art. 16.3 LCoop).

F) No conviene olvidar la importancia
que tiene en los momentos actuales
el derecho del socio a una formacién
adecuada, y no solo en el dmbito de
la formacidn profesional especifica de
los socios trabajadores y/o de traba-
jo [art. 16.2.h) LCoop], 0 en materias
especificas de su actividad societaria
o laboral y demas actividades coope-
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rativas, sino fundamentalmente en los
principios y valores cooperativos [art.
56.1.a) LCoop].

Para la Alianza Cooperativa Internacio-
nal (ACl), organismo maximo del Mo-
vimiento Cooperativo, las sociedades
cooperativas se fundamentan en unos
valores éticos que sustentan su cultura
empresarial y su gestion responsable.
«Las cooperativas se basan en los va-
lores de ayuda mutua, responsabilidad,
democracia, igualdad, equidad y soli-
daridad» (11). Los valores cooperativos
son valores de ética empresarial (12)
que se han de transmitir a las nuevas
generaciones de socios para construir
el sentido de pertenencia, fortalecer el
compromiso personal con la cooperati-
va y motivar a las personas (13).

Quiza se deba admitir que estos valores
no los lleva «incrustados» ninguna coo-
perativa (ni ningdn socio) en su ADN,
sino que se han de ensefiar y practicar
dia a dia para que se conozcan, man-
tengan y se renueven. La cultura coo-
perativa, aunque inicialmente pueda ser
importada por los socios fundadores,
raramente conseguira reproducirse en
la proxima generacion de socios si no
hay un proceso educativo consciente
para recrear la identidad compartida,
refundiendo los sentidos de los funda-
dores con los de las nuevas incorpora-
ciones (14). El reto consiste, ademas,
en que no exista incoherencia entre los
valores declarados y los valores prac-
ticados.

El respeto a los valores cooperativos de-
beria guiar la decision del socio relativa
a la nueva realidad contable.

2. ;Qué obligaciones ayudan al
comportamiento ético del socio con
relacién al régimen econémico y del
capital en la sociedad cooperativa?

Los deberes de los socios son conocidos
por todos al constar en los Estatutos
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OPINION

| siempre complejo
A régimen juridico de

la sociedad coope-
rativa se ha unido en los ul-
timos tiempos la compleji-
dad derivada del necesario
cumplimiento de las normas
internacionales de contabili-
dad que, como se ha podido
apreciar, afectan de manera
muy significativa a esta forma
social. No se escucharon sufi-
cientemente las voces que, de
forma fundada, se mostraron
disconformes con la nueva
normativa contable en lo que
se referia a las cooperativas y
muy sensibles a los impactos
negativos que la reclasifica-
cion del capital social en esta
forma social podrian produ-
cir; ni se tuvieron en cuenta
sus recomendaciones de pro-
rroga indefinida de la delimi-
tacion entre fondos propios
y ajenos establecidos en las
Normas sobre los aspectos
contables de las sociedades
cooperativas de 2003 hasta
que finalizara la reforma in-
ternacional. Recomendacio-
nes que cobraban cada dia
mayor sentido ante las deci-
siones provisionales tomadas
por el International Accoun-
ting Standards Board (IASB)
en cuanto a clasificar el capi-
tal social de las cooperativas
como patrimonio neto. Toda-
via a finales de 2011, la Euro-
pean Securities and Markets
Authority (ESMA) solicitaba al
IASB que retomara su proyec-
to sobre «Instrumentos finan-
cieros con caracteristicas de
Equidad» en orden a identifi-
car las caracteristicas que ha
de reunir un instrumento para
poder ser clasificado como de
patrimonio o como de pasi-
vo. Lo que demuestra que la
adaptacion de las normas in-
ternacionales de contabilidad
a las especificidades de las so-
ciedades cooperativas es una
cuestion que sigue abierta al
debate y en espera de una de-
cision definitiva. Formacion,
informacidn, transparencia,
cautela, prudencia y actitud
ética y responsable han de
ser los ingredientes con los
que socios, administradores y
sociedad cooperativa afron-
ten su perspectiva econémico
contable.

www.diariolaley.es

Sociales [al igual que sucede con los de-
rechos, art. 11.1.k) LCoop], sefialando
la Ley las obligaciones que, en especial,
han de cumplir (art. 15.2 LCoop). De
entre ellas adquieren una significacion
relevante para el tema que nos ocupa,
las siguientes:

A) La obligacion del socio de cumplir
los acuerdos validamente adoptados
por los drganos sociales de la coope-
rativa [art. 15.2.a) LCoop], sin perjuicio
del derecho a causar baja que, como
se ha indicado antes, le asiste cuando
hubiese salvado expresamente su vo-
to o estuviese ausente y disconforme
con cualquier acuerdo de la Asamblea
General, que implique la asuncion de
obligaciones o cargas gravemente one-
rosas no previstas en los Estatutos (art.
17.4 LCoop), 0 en caso de transforma-
cion obligatoria de las aportaciones con
derecho de reembolso en caso de baja
en aportaciones cuyo reembolso pue-
da ser rehusado incondicionalmente
por el Consejo Rector [arts. 45.1.b) y
51.6 LCoop].

De esta forma, si el socio no ejercita su
derecho a causar baja, queda vinculado
por la decisién de la mayoria, salvo que
se hubiera incurrido en algunas de las
causas de impugnacién de los acuer-
dos de la Asamblea General (art. 31
LCoop) habida cuenta el caracter sobe-
rano de los acuerdos de la Asamblea en
los asuntos que sean de su competencia.

B) La obligacion del socio de cumplir
con las obligaciones econémicas que le
correspondan [art. 15.2.e) LCoop], cuya
concrecion se realiza por la ley, por los
estatutos o por acuerdo de los érganos
sociales competentes.

Y se deben considerar nuevas obliga-
ciones econdmicas las derivadas de las
siguientes decisiones de la sociedad
cooperativa: i) que las aportaciones de
los socios (obligatorias o voluntarias)
tengan derecho de reembolso en caso
de baja o que su reembolso pueda ser
rehusado incondicionalmente por el
Consejo Rector (art. 45.1 LCoop); ii) la
transformacion obligatoria de las apor-
taciones con derecho de reembolso en
caso de baja en aportaciones cuyo re-
embolso pueda ser rehusado incondi-
cionalmente por el Consejo Rector, o
la transformacién inversa (art. 45.1.2.°
LCoop); o iii) suprimir el devengo de
intereses.

Obviamente también es obligacion eco-
noémica la que recae sobre los socios tra-
bajadores que permanezcan en la coope-
rativa de trabajo asociado cuando esta no
acuerde el reembolso inmediato de apor-
taciones afectadas por el rehtse incondi-
cional del Consejo Rector al reembolso
[art. 45.1.b) LCoop], pues deberan adquirir
esas aportaciones en el plazo maximo de

seis meses a partir de la fecha de la baja,
en los términos que acuerde la Asamblea
General (art. 85.3 LCoop).

C) Obligacion econémica ha de con-
cebirse también la que deriva para el
socio del régimen de responsabilidad
por las deudas sociales que establece
la ley (art. 15.3) y la responsabilidad
quinquenal del socio que causa ba-
ja por las obligaciones contraidas por
la cooperativa con anterioridad a la
misma, hasta el importe reembolsado
de sus aportaciones al capital social
(art. 15.4 LCoop).

lIl. PARA UNA ACTITUD
ETICA DE LOS ORGANOS
SOCIALES

1. Para una actitud ética del Consejo
Rector

La referencia al Consejo Rector ha de
entenderse de forma genérica a cual-
quiera que sea la forma en que se or-
ganice la administracion en la sociedad
cooperativa pues, como es sabido, la
mayoria de las leyes de cooperativas
admiten también la figura del adminis-
trador Gnico (art. 32.1 LCoop), incluso
la de los administradores mancomu-
nados.

El Consejo Rector, como «dérgano de go-
bierno» (15), tiene encomendada por
ley (art. 32.1 LCoop) la alta gestion, la
supervision de los directivos y la repre-
sentacion de la sociedad cooperativa,
con sujecion a la ley, a los estatutos y
a la politica general fijada por la Asam-
blea General. Pero cabe un mayor grado
de detalle con relacién a sus competen-
cias o facultades. Sefialaremos tan solo
aquellas que de forma mas estrecha se
relacionen con el régimen econémico y
del capital de la sociedad cooperativa.

A) Corresponde al Consejo Rector la lle-
vanza de la documentacion social y de
la contabilidad. Tal facultad es al mismo
tiempo un deber, el de llevar en ordeny
al dia la misma y de manera adecuada a
la actividad de la sociedad cooperativa
(arts. 60 y 61 LCoop). Ademas ha de
formular las cuentas anuales y procu-
rar, en su caso, su auditoria, debiendo
someterlas a la aprobacion de la Asam-
blea General y proceder a su depésito
en el Registro competente (de coopera-
tivas o mercantil, segun el caso).

Cabe presumir que el Consejo Rector
(sus miembros) han de ser conocedo-
res de las nuevas exigencias contables
y de las consecuencias de las mismas,
debiendo ser quienes proporcionen a
los socios la informacién adecuada que
les permita formar su juicio de opinion;
opinién personal que al manifestarse a
través de su voto en la Asamblea Ge-

neral permitira la toma de postura de la
Sociedad Cooperativa al respecto (16).

¢Cual deberd ser el comportamiento
ético del administrador? Para respon-
der a esa pregunta se ha de atender a
la recurrente materia de la profesionali-
zacion de los mandos de las sociedades
cooperativas, al moédulo de diligencia
exigible a los miembros del Consejo
Rector y al régimen de responsabilidad
al que quedan sometidos.

El nombramiento como consejeros de
personas cualificadas y expertas es atin
excepcional en la sociedad cooperativa,
precisando previsidn estatutaria, no pu-
diendo exceder de un tercio del total de
consejeros y sin que puedan ostentar
el cargo de presidente o vicepresidente
de la sociedad cooperativa. La regla ge-
neral es, pues, que los administradores
sean socios (art. 34.2 LCoop). Y cabria
afirmar que no han de ser muchas las
sociedades cooperativas que puedan
presumir de una cualificada formacién
contable de sus consejeros, cualquiera
que sea su procedencia.

Pero con conocimientos contables o sin
ellos, los administradores (socios o no)
han de cumplir su cargo de acuerdo a
un determinado modelo de conducta.
Ese modelo, si bien no se explicita en
ningun precepto de la LCoop, puede ser
conocido gracias a la remisién general
que se realiza al régimen de responsa-
bilidad de los administradores de las
sociedades anénimas (art. 43 LCoop),
contenido en los arts. 236 a 241 de la
Ley de Sociedades de Capital (LSC) (17).
La infraccién por parte de los adminis-
tradores de los deberes de conducta
pautados por los arts. 225 a 232 LSC
se convierte en fuente de su responsa-
bilidad civil, de modo que tales debe-
res conforman el moédulo de conducta
diligente de los miembros del Consejo
Rector (18). Siendo esto asi, los conse-
jeros deben desempeniar su cargo con la
diligencia de un ordenado empresario,
debiendo informarse de la marcha de
la sociedad (art. 225 LSC); y como un
representante leal en defensa del inte-
rés social, entendido como interés de
la sociedad (cooperativa), y cumpliran
los deberes impuestos por las leyes y
los estatutos (art. 226 LSC).

La diligencia y lealtad exigen en pri-
mer lugar que los administradores se
informen de la incidencia de las nuevas
exigencias contables en el balance de la
sociedad que gestionan, que trasladen
tal informacion a los socios para que,
reunidos en Asamblea General, adopten
la decisién que la mayoria estime mas
oportuna y ajustada a la realidad de su
concreta sociedad cooperativa (19).

B) La convocatoria de la Asamblea Ge-
neral corresponde al Consejo Rector
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(arts. 23-30 LCoop) por lo que su dili-
gencia y lealtad deberan traducirse en
propiciar que la Asamblea de socios se
redna (debiendo convocarla) y adopte
los acuerdos precisos (de modificacion
de estatutos, en su caso) para evitar, si
asi se estima de interés, que el capital
social se pueda considerar pasivo exigi-
ble. Las materias a tratar serdn funda-
mentalmente dos: a) incorporar o no
la distincion entre aportaciones con
derecho a reembolso o aportaciones
cuyo reembolso en caso de baja pue-
da ser rehusado incondicionalmente;
b) mantener o no la retribucion de las
aportaciones sociales, caso de devengar
estas un interés.

C) El Consejo Rector es el 6rgano com-
petente también en lo que hace a las
relaciones entre el socio y la sociedad,
pues califica y determina los efectos de
la baja del socio, decide sobre su baja
obligatoria (art. 17 LCoop) y ejercita
la potestad sancionadora (en primera
instancia) respecto de los socios [art.
18.3.a) LCoop].

Se deposita asi en los consejeros (por
imperativo legal) una posicién de poder
tan delicada, como lo es decidir sobre
cuestiones que afectan a la persona del
socio en su esfera personal y patrimo-
nial, que requiere de ellos un compor-
tamiento no solo diligente y leal, sino
ético. Su «poder» en este ambito debie-
ra venir acompanado de «autoridad»
reconocida por los socios en la con-
fianza que le generaran los miembros
del Consejo Rector. Confianza en que
las decisiones no seran discrecionales
y arbitrarias sino que estaran basadas
en justos motivos.

De incorporarse en los estatutos la
categoria de aportaciones cuyo reem-
bolso en caso de baja pueda ser rehu-
sado incondicionalmente, es el Consejo
Rector el érgano designado por la Ley
para tal decisidn pero esta no especifica
justas causas para ese (posible) rechazo
[art. 45.1.b) LCoop]. La «recuperacion»
o no (al menos de forma inmediata) de
lo «invertido» por el socio en la coope-
rativa dependera de la decision del Con-
sejo Rector, siendo aquel «el contratan-
te débil» a quien se debera proteger.

Se ha de incentivar, entonces, la con-
fianza de los socios en los consejeros;
confianza que serd mayor cuanto mas
ético sea el comportamiento del Con-
sejo Rector. Este, por su parte, debera
considerar la oportunidad de adoptar
cuantas medidas protectoras del «con-
tratante débil» fueran necesarias para
minorar los efectos de su acuerdo, si
este consiste en rehusar el reembolso.

D) El Consejo Rector el 6rgano encar-
gado de solicitar, en su caso, la de-
claracién de concurso de la sociedad
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cooperativa (20), por lo que otro de
los elementos que ha de considerar al
ofrecer la informacion a los socios y a
la Asamblea para que se adopten los
acuerdos que resulten convenientes en
la materia que nos ocupa, es la relativa
a cual es y cudl seria la solvencia de
la empresa si su capital social tuviera
la consideracion (en todo o en parte)
de patrimonio neto o, por el contrario,
de pasivo financiero. En tal sentido es
tranquilizadora la Disposicion Adicio-
nal Unica de la Orden EHA/3360/2010
indica que la clasificacién contable del
capital social no afectard a su clasifi-
cacion a los efectos de la Ley de coo-
perativas.

Como se observa, el Consejo Rector ha
de dedicar recursos y tiempo para el
desempefio de la tarea que la aplicacion
de las nuevas normas contables con-
lleva en las sociedades cooperativas.
No es el momento de opiniones indivi-
dualistas sino de una opinién colecti-
va, forjada con informacién, formacion,
confianza, responsabilidad y ética.

2. Para una actitud ética
de la Asamblea General

Corresponde en exclusiva a la Asamblea
General deliberar y adoptar acuerdos
sobre toda decision que suponga una
modificacion sustancial, seguin los Esta-
tutos, de la estructura econémica, so-
cial, organizativa o funcional de la coo-
perativa [art. 21.2.g) LCoop]. Ademas, la
LCoop especifica que la modificacion de
estatutos y todo lo relacionado con las
aportaciones es también competencia
de la Asamblea [art. 21.2.c) y d) LCoop],
entre otras materias.

Estas previsiones son suficientes para
entender que la Asamblea General es el
o6rgano que ha de decidir sobre todo lo
que pueda repercutir en la reclasifica-
cion del capital social. Aun asi, la LCoop
especifica ciertas cuestiones:

A) La Asamblea General ha de decidir
sobre la transformacion obligatoria de
aportaciones con derecho de reembolso
en caso de baja en aportaciones cuyo
reembolso puede ser rehusado incon-
dicionalmente por el Consejo Rector, o
la transformacion inversa (art. 45.1.2.°
LCoop) (21). Y sabemos que el socio
disconforme podra darse de baja, cali-
ficdndose esta como justificada.

B) Para asegurar el caracter de patrimo-
nio neto de un porcentaje del capital
social, los estatutos pueden que cuando
en un ejercicio econémico el importe
de la devolucién de las aportaciones
supere el porcentaje de capital social
que en ellos se establezca, los nuevos
reembolsos estén condicionados al
acuerdo favorable del Consejo Rec-

tor (art. 45.1.3.° LCoop) (22). No se
menciona la Asamblea General, pero
su intervencién parece necesaria en
la medida en que el precepto califica
como baja justificada la del socio «que
hubiese salvado expresamente su vo-
to o estuviese ausente o disconforme
con el establecimiento o disminucién
de este porcentaje». Actitud del socio
que solo se puede producir en el marco
de una Asamblea General.

C) En cooperativas de trabajo asociado,
cuando causen baja obligatoria socios
titulares de aportaciones cuyo reem-
bolso pueda ser rehusado incondicio-
nalmente por el Consejo Rector y la
cooperativa no acuerde su reembolso
inmediato, los que permanezcan en
la cooperativa deberdn adquirir esas
aportaciones en el plazo de seis meses
a partir de la fecha de la baja, en los tér-
minos que acuerde la Asamblea General
(art. 85.3 LCoop).

D) El acuerdo de la Asamblea General
relativo al devengo de intereses para las
aportaciones al capital social o para re-
partir retornos (art. 48.4 LCoop) (23)
afecta de forma especial a los titula-
res de aportaciones cuyo reembolso
ha sido rehusado por la cooperativa
pues tienen preferencia para percibir
la remuneracién que se establezca en
los estatutos si y en caso de disolucién
de la cooperativa participan en el ha-
ber social con caracter previo (art. 75.3
LCoop) (24).

La Asamblea General es pues, el érgano
supremo de la cooperativa en las ma-
terias cuyo conocimiento le atribuye
la LCoop y los estatutos sociales. Ade-
mas puede fijar la politica general de la
cooperativa y debatir sobre cualquier
asunto de interés para la misma. Aho-
ra bien, la competencia de la Asamblea
queda restringida a las materias que la
LCoop no considere exclusivas de otro
6rgano social. Pero resulta relevante
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que pueda impartir instrucciones al
Consejo Rector o someter a autoriza-
cién la adopcidn por este de decisiones
o acuerdos sobre determinados asuntos
(art. 21 LCoop).

IV. ACTITUD ETICA
DE LA SOCIEDAD
COOPERATIVA

La persuasion, la identificacién con los
objetivos de la empresa, el espiritu de
equipo y un sentido claro de mision
sirven para desarrollar el sentido ético
de las personas dentro de las organiza-
ciones (25).

Algunos autores distinguen tres niveles
de calidad ética en las empresas (26):
1.° Empresas éticamente cumplidoras:
aquellas que, ademas de secundar las
normas (civiles, mercantiles, laborales,
administrativas, fiscales, etc.) cum-
plirian también con las normas de la
deontologia profesional. Este enfoque,
necesario si se espera una actuacién
ética, incide en el cumplimiento de lo
regulado pero sin fomentar compor-
tamientos éticamente buenos por si
mismos. 2.° Empresas éticamente sen-
sibilizadas: aquellas que entenderian la
ética no solo como un deber sino como
un bien a lograr, por lo que se centra-
rian en el fomento de valores éticos
positivos. 3.° Empresas éticamente ex-
celentes: aquellas que se esfuerzan por
contribuir al pleno desarrollo humano
de sus miembros, de los implicados en
el logro de su fin y de los afectados por
su actividad. Esta nocion incorpora los
elementos de las anteriores (la norma
y el bien) afadiendo el fomento de la
excelencia del comportamiento huma-
no (la virtud). Constituiria la opcién
mas comprometida de las posibles
visiones de la ética.

La aspiracién de cada concreta socie-
dad cooperativa debiera ser la de poder
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situarse en el nivel de las empresas éti-
camente excelentes.

V. CONSIDERACIONES
CONCLUSIVAS

Al siempre complejo régimen juridico
de la sociedad cooperativa se ha unido
en los ultimos tiempos la complejidad
derivada del necesario cumplimiento de
las normas internacionales de contabi-
lidad que, como se ha podido apreciar,
afectan de manera muy significativa a

NOTAS

(*) El presente trabajo es una versién
revisada que tiene como base la
colaboracién de la autora con la
Confederacion Empresarial Espariola

de la Economia Social (CEPES) para la
redaccion del Documento: «Para una
ética contable en las Cooperativas
(Aplicacién de la Orden EHA/3360/2010
y resoluciones del ICAC)», DL: M-44755-
2011. El trabajo se enmarca en los
siguientes programas y proyectos: 1.

«Las Sociedades de Capital en el Siglo
XXI» (Programa de Generacién de
Conocimiento Cientifico de Excelencia de
la Fundacidn Séneca, Il Plan de Ciencia y
Tecnologia de la Regién de Murcia -Ayuda
PHCS 2010-; nim. 15420/PHCS/10.

2. «Crisis econdomica y Derecho de
Sociedades» (Proyecto DER2010-18650
-Convocatoria BOE 31-12-2010-).

(1) Véase Disposicién Adicional cuarta de la
Ley 16/2007 y arts. 45.1, 48.4y 51 LCoop.

(2) Dichas modificaciones del régimen
econdémico de las cooperativas no dejan
de ser forzadas (y ad hoc) por una norma
contable y no es, desde luego, una situacion
deseable y mas teniendo en cuenta que

la normativa internacional esta sujeta a
cambios. Asi, SERVER, R. J. / POLO, F., «Las
cooperativas en la agenda contable de los
reguladores contables internacionales»,
Revista AECA, num. 87, septiembre 2009,
pags. 78-82, pag. 80.

(3) Plan General de Contabilidad (PGC),
norma 6.b parte lll. Las cooperativas
cuentan con una norma contable especifica,
la Orden EHA/3360/2010 por las que se
aprueban las Normas sobre los aspectos
contables de las sociedades cooperativas
(que deroga la Orden ECO/3614/2003),
que adapta las condiciones concretas

del sujeto contable. Dichas Normas son
obligatorias para todas las cooperativas, a
excepcion de las de crédito y seguros, que
se rigen por sus disposiciones especificas
contables.

(4) Pero deberian poder ser identificadas
individualmente, para poder saber quién
es el socio afectado por ser titular de la
aportacion o aportaciones cuyo reembolso
puede ser parcialmente rehusado por el
Consejo Rector.

(5) Sobre todos estos extremos, con detalle,
especialidades y concreta exposicién de
ejemplos, POLO GARRIDO, F. / MOLINA
SANCHEZ, H., Documento AECA 1.
Contabilidad de Cooperativas, Fondos
Propios en las Cooperativas, pags. 28y ss.

(6) Sobre las cuatro dimensiones expuestas,
MELE, D., «Ethical Education in Accounting:
Integrating Rules, Values and Virtues»,
Journal of Business Ethics, nim. 57, 2005,
pags. 97-109.
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esta forma social. No se escucharon su-
ficientemente las voces que, de forma
fundada, se mostraron disconformes
con la nueva normativa contable en
lo que se referia a las cooperativas y
muy sensibles a los impactos negativos
que la reclasificacion del capital social
en esta forma social podrian producir;
ni se tuvieron en cuenta sus recomen-
daciones de prérroga indefinida de la
delimitacion entre fondos propios y
ajenos establecidos en las Normas
sobre los aspectos contables de las so-
ciedades cooperativas de 2003 hasta

(7) Esto es, que sean «buenas» decisiones:
ARGANDONA, A., «La ética y la toma

de decisiones en la empresa», Universia
Business Review, num. 30, 2011, pags.
22-31, pag. 30.

(8) Las cooperativas de gran dimension y/o
con mayor peso de las aportaciones sociales
tendrian mas razones para modificar el
régimen de las aportaciones, pero sus socios
pueden ser mas reticentes. Las cooperativas
de menor tamario, especialmente si el peso
de las aportaciones sociales es pequefio

las motivaciones para la adaptacion seran
escasas, pues el efecto de la reclasificacion
sera minimo, sin olvidar que, a efectos de
financiacion externa, esta ha de garantizarse
por otras vias.

(9) Los que la LCoop no incluye en

el cémputo de la liquidacion de las
aportaciones sociales. Por ejemplo, el
fondo de reembolso, que si se incluye en tal
liquidacion.

(10) Si la retribucién es obligatoria
perjudicara la informacién sobre la
solvencia de la cooperativa al clasificarse las
aportaciones al capital social como pasivo
(deuda).

(11) Declaracién sobre Identidad y
Principios Cooperativos, Manchester 1995.

(12) MOZAS MORAL, A. / PUENTES
POYATOS, R., «La responsabilidad social
corporativa y su paralelismo con las
sociedades cooperativas», Revesco, num.
103 - Tercer Cuatrimestre 2010, pdgs.
75-100, pags. 89-90.

(73) GARCIA JANE, J., «Educar en ética
cooperativa», Nexe 26.

(74) GARCIA JANE, J., «Educar en ética
cooperativa», Nexe 26.

(15) Pero no tnico érgano de gobierno de la
sociedad cooperativa, pues el gobierno de
esta se distribuye con base en el principio
de competencia entre Asamblea General,
que ha de ser considerado como el 6rgano
supremo de la cooperativa, el Consejo
Rectory la Intervencidn. Incluso se alude

a la existencia de una corresponsabilidad
entre todos estos drganos en lo que se
refiere al gobierno de la Cooperativa. Sobre
estas cuestiones, ALONSO ESPINOSA, F.

J., «El consejo rector y el administrador
unico de la cooperativa», AA.VV., Derecho
de sociedades cooperativas de la Regién

de Murcia (Dir. Alonso Espinosa, F. J.), Ed.
Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor,
2010, pégs.265-346, pags. 290-292.

(16) Como por ejemplo los nuevos émbitos
de decision abiertos por la Consulta del
ICAC de 30/09/2001, con base en la

cual se puede configurar el capital social
reembolsable manteniendo la clasificacion
contable como patrimonio neto en los
casos en que el socio no pueda sequir

que finalizara la reforma internacional.
Recomendaciones que cobraban cada
dia mayor sentido ante las decisiones
provisionales tomadas por el Internatio-
nal Accounting Standards Board (IASB)
en cuanto a clasificar el capital social
de las cooperativas como patrimonio
neto (27). Todavia a finales de 2011, la
European Securities and Markets Autho-
rity (ESMA) (28) solicitaba al IASB que
retomara su proyecto sobre «Instru-
mentos financieros con caracteristicas
de Equidad» en orden a identificar las
caracteristicas que ha de reunir un ins-

desarrollando su actividad cooperativizada
por imposicion legal, como en los supuestos
de incapacidad y jubilacion. Esto abre la
posibilidad de un capital reembolsable,
aunque solo en esas circunstancias.

(77) Real Decreto Legislativo 1/2010, de

2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital
(LSC), modificada por la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible y reformada
por laLey 25/2011, de 1 de agosto, de
reforma parcial de la Ley de Sociedades de
Capital y de incorporacién de la Directiva
2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de
determinados derechos de los accionistas de
sociedades cotizadas.

(18) Con respecto a la derogada LSA,
ALONSO ESPINOSA, F. J., «El consejo rector
y el administrador tnico», est. cit., pag.
330.

(19) La actitud de los administradores en
estos extremos es fundamental. No solo
para que la cooperativa adopte la decision
maés beneficiosa, sino para no causar un
dafio a la sociedad o a sus socios del que
deban responder por incumplimiento de
los deberes inherentes al desemperio del
cargo (art. 236.1 LSC). Responsabilidad de
la que no se podrian exonerar por el hecho
de que el acto lesivo se hubiera adoptado,
autorizado o ratificado por la Asamblea
General (art. 236.2 LSC).

(20) Sin perjuicio de la actuacicén de la
Asamblea General, de los derechos y
obligaciones de los socios a este respecto,
de los supuestos de responsabilidad
previstos por las leyes, etc.

(21) Adoptado por la mayoria exigida para
la modificacion de los estatutos.

(22) Esta solucién permite calificar una
parte del capital social como recurso
propio, pero deja de tener esa condicion si el
drgano competente no ejercita la facultad
incondicional de rehusar el reembolso. Asi,
cada ejercicio econdmico podria «variars la
calificacion del capital y, al final, la imagen
de la cooperativa perderia «solvencia» por
la inestabilidad del sistema de calificacion
de pasivo y patrimonio neto.

(23) El importe total de las remuneraciones
al capital social no puede ser superior a

los resultados positivos del ejercicio. El
legislador atribuye (sin saberlo) la categoria
de financiador externo al sujeto que ha
dejado de ser socio por haber causado baja
pero que mantiene en la cooperativa su
dinero (aportacién) ahora como depésito
remunerado. Es justo que este sujeto vea
retribuido su depdsito, pero esta retribucion
no tiene que conectarse con la posibilidad
de la cooperativa de decidir retribuir otras
aportaciones o distribuir algtin retorno,
puesto que el origen de la retribucién en
uno y otro caso es muy diverso.

trumento para poder ser clasificado co-
mo de patrimonio o como de pasivo. Lo
que demuestra que la adaptacion de las
normas internacionales de contabilidad
a las especificidades de las sociedades
cooperativas es una cuestién que sigue
abierta al debate y en espera de una
decision definitiva. Formacion, informa-
cion, transparencia, cautela, prudencia
y actitud ética y responsable han de
ser los ingredientes con los que socios,
administradores y sociedad cooperati-
va afronten su perspectiva econédmico
contable. ®

(24) «Mientras no se reembolsen las
aportaciones cuyo reembolso pueda ser
rehusado por el Consejo Rector, los titulares
que hayan causado baja y solicitado el
reembolso participaran en la adjudicacién
del haber social una vez satisfecho

el importe del Fondo de Educacién y
Promocién y antes del reintegro de las
restantes aportaciones a los socios». Se
plantearan aqui problemas de derecho
sucesorio cuando el socio con derecho a
una cuota de liquidacion en concepto de
«reembolso rehusado» fallezca antes de la
disolucion y liquidacion de la cooperativa;
maxime cuando nadie puede prever la
duracion de una cooperativa constituida por
tiempo indefinido.

(25) Sobre el particular, ROSANAS, J. M. /
CUGUERO, N., «Las disfuncionalidades de
los incentivos y la ética de los sistemas de
control», Universia Business Review, nim.
30, 2011, pégs. 44-55, pag. 55.

(26) Asi, BANON-GOMIS, A. / GUILLEN-
PARRA, M. / RAMOS-LOPEZ, N., «La
Empresa Etica y Responsable», Universia
Business Review, num. 30, 2011, pags.
32-43, pags. 35-37. Quedan al margen
las empresas éticamente reprobables,
esto es aquellas que habitualmente no
se acogen a normas éticas, no cuentan
con criterios éticos al tomar decisiones o
que generalmente no acttan con criterios
éticos.

(27) POLO, F., «Incidencia de la nueva
normativa contable espariola en las
sociedades cooperativas», Revista Noticias
del CIDEC, julio 2008, pags. 76-78, pag. 78;
POLO, F., «Adaptacion al Plan General de
Contabilidad de 2007 de las cooperativas
y problemética del capital social», Revista
Agricultura y Cooperacion, julio-agosto
2009, num. 290, pégs. 30-31, pag. 31;
SERVER, R.J. / POLO, F., «La adaptacion

al Plan General de Contabilidad de 2007 a
las Normas sobre los Aspectos Contables
de las Sociedades Cooperativas: una

tarea pendiente», Revista AECA, num. 83,
2008, pégs. 83-85, pag. 85; SERVER, R. J. /
POLO, F., «Las cooperativas en la agenda
contable de los reguladores contables
internacionales», Revista AECA, num.

87, septiembre 2009, pags. 78-82, pag.
80. De la decision provisional del IASB de
2009 cabia deducir que las aportaciones al
capital social reembolsables a la baja del
socio en las sociedades cooperativas serian
clasificables como patrimonio neto.

(28) Véase, http://www.iasplus.com/en/
news/2011/November/esma-replies-
to-iasb-agenda-consultation. ESMA es

una autoridad independiente de la Unién
Europea que contribuye a salvaguardar la
estabilidad del sistema financiero de la UE,
garantizando el funcionamiento integro,
transparente, eficiente y ordenado de los
mercados de valores, asi como la proteccion
de los inversores.
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Audiencia Provincial de Barcelona

APB Secc. 10, S 31 Oct. 2011
Ponente: Vidal Marsal, Santiago.

LA LEY 294410/2011
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Abusos sexuales sobre

dos menores en un centro
de primaria agravados

por prevalimiento de
superioridad del autor, dada
su condicion de empleado
de la escuela con funciones
de conserje

RESUMEN DEL FALLO:

La Audiencia Provincial de Barcelona condena por un delito continuado de abusos
sexuales subtipo agravado por penetracioén, por un delito continuado de abusos
sexuales y por un delito de amenazas, apreciando en todos ellos la concurrencia de
las atenuantes de reparacion parcial del dafio y dilaciones indebidas, condenando
igualmente por una falta de lesiones.

DISPOSICIONES APLICADAS:
Arts. 21.5.6, 169.2, 181.3.4, 182.1.2y 617.1 CP 1995 (LA LEY 3996/1995).

ABUSOS SEXUALES.—Multiples episodios de tocamientos a dos me-
nores de edad de 9 y 10 afios.—Delito continuado.—PRUEBA. Decla-
racion de la victima como prueba de cargo suficiente para desvirtuar
el principio de presuncién de inocencia. Requisitos jurisprudenciales.
Credibilidad del relato de hechos, verosimilitud y persistencia en la
incriminacion ofrecido por la denunciante, corroborada por el resto de
pruebas existentes.

La declaracion de una persona menor de edad es plenamente habil para des-
virtuar la presuncion constitucional de inocencia, especialmente en deljtos
contra la libertad sexual, ya que por su propia naturaleza no suelen come-
terse en lugares publicos ni en presencia de otras personas. Sin embargo, no
pueden tener un valor absoluto y credibilidad ilimitada, pues como toda ma-
nifestacion testifical esta sujeta a errores o imprecisiones. De ahi que se exija
que en su testimonio no se aprecie ninguin indicio de fabulacion, enemistad,
animo de venganza u odio. Para fundamentar un veredicto condenatorio se
exige, por consiguiente, que concurran todas las notas necesarias para atri-
buir al testigo unico la garantia de plena verosimilitudy fiabilidad. Para ello,
es esencial que su version aparezca corroborada por, al menos, tres indicios
incriminatorios compatibles que permitan enlazar el preceptivo silogismo
de culpabilidad. Tales caracteristicas se pueden resumir en las siguientes:
a) ausencia de relaciones de enemistad previa entre autor y victima; b) ve-
rosimilitud del relato por ser coherente, no inducido y corroborado en lo
substancial por otros datos periféricos concurrentes; c) persistencia temporal
en la imputacién, sin contradicciones relevantes ni retractaciones dotadas
de igual consistencia, y d) objetivacion pericial de trastornos conductuales
en la personalidad de la victima que coadyuven a establecer una relacién
de causa efecto entre la agresién denunciada y el dafio fisico, psicoldgico
o moral propio de estas conductas delictivas. En el caso, concurren todas y
cada una de dichas cuatro caracteristicas esenciales, pues ambas menores
han relatado con detalle lo que recuerdan de los hechos; su version coincide

en lo basico con la confesion efectuada por el acusado, excepto en lo relati-
vo a la penetracion; no existe indicio alguno que permita sospechar actuan
inducidas dolosamente por terceros o su entorno familiar; y finalmente, los
informes técnicos emitidos por los facultativos son concluyentes en orden a
la existencia de indicadores inequivocos de abuso sexual en la exploracién
psicoldgica de ambas menores.

Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife

APSCT Secc. 5, S 27 Abr. 2012

Ponente: Mulero Flores, Francisco Javier.

LA LEY 85297/2012
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Grabacion del juicio oral
incompleta debido a un error
informatico no subsanado,
que no afecta al derecho

de defensa

RESUMEN DEL FALLO:

La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién interpuesto contra la sen-
tencia del Juzgado de lo Penal nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife y confirma la condena
del acusado por un delito de coacciones en el ambito doméstico.

DISPOSICIONES APLICADAS:

L 13/2009 de 3 Nov. (reforma de la legislacién procesal para la implantacion de la
nueva Oficina judicial) ; art. 172 CP 1995 (LA LEY 3996/1995); art. 743 LECrim (LA
LEY 1/1882).

COACCIONES LEVES EN EL AMBITO FAMILIAR.—TUTELA JUDICIAL EFEC-
TIVA.—Inexistencia de vulneraciéon.—La mera existencia de un defecto
procesal no es motivo de nulidad si no genera una verdadera indefension
en quien lo alega.—La falta de grabacién total del acto del juicio no es
generadora de indefension para el condenado, en el caso.

A propdsito de la ausencia de grabacion del juicio, el art. 743 LECrim., tras la
redaccién dada porL 13/2009 de 3 Nov. (reforma de la legislacién procesal para
la implantacién de la nueva Oficina judicial) (LA LEY. 19391/2009), prevé el re-
gistro audiovisual de las sesiones del juicio oral pero, al mismo tiempo dispone la
subsistencia del sistema tradicional del acta manuscrita elevada por el secretario
Jjudicial cuando los medios de registro previsto en este articulo no se pudiesen
utilizar por cualquier causa. El recurrente en autos se ha limitado de forma ge-
nérica a manifestar la carencia de integridad del acta, cuando es lo cierto que el
CD unido a las actuaciones recoge la grabacion del juicio aunque incompleta,
sin que conste que haya solicitado al juzgado su integracion —sdlo falta el in-
forme del fiscaly la defensa—, pero amén de constar tal grabacion en el sistema
—segun el certificado emitido por el secretario— la misma es innecesaria para
examinar la correccion de la sentencia. Ha existido prueba plural, validamente
obtenida y correctamente valorada, integrada por el testimonio de la victima,
corroborado por la testifical tajante de los agentes de la guardia civil, quienes
fueron testigos directos de los medios obstaculizadores del derecho que asiste a
la victima a entrar en su domicilio, lo que integra el tipo penal por el que se le ha
condenado —el acusado impidié a la victima la entrada pues estaba enfadado
por haberse ido ésta a una fiesta—. La falta del resto del acta, que se debe sin
duda a algun error informético no subsanado, no afecta lo mas minimo al dere-
cho de defensa, estando los hechos correctamente calificados, por cuanto que

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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elart. 172 CP 1995 (LA LEY. 3996/1995) tipifica la coaccién leve como delito, y
en razon precisamente a que la victima era esposa del acusado, incardindndose
dentro de la violencia de género, siendo igualmente correcta la pena impuesta
al haber tenido lugar en el domicilio de la victima.

Audiencia Provincial de Valencia

APV Secc. 8, S 7 Mar. 2012

Ponente: Ortega Mifsud, Maria Fe.
LA LEY 81761/2012
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Hay que impugnar los acuerdos
comunitarios y no demandar
directamente a la comunidad

ascensor acudtico en la piscina para su hijo aquejado de una gravisima enfermedad
degenerativa, debe encauzar su pretension a través de los procedimientos que es-
tablece la ley en materia de propiedad horizontal, no siendo procedente interesar
lacondena de la comunidad a realizar tal instalacion al margen de laimpugnacion
de acuerdos de la comunidad que considere le son perjudiciales.

Audiencia Provincial de Valencia

APV Secc. 9, S 8 Feb. 2012

Ponente: Caruana Font de Mora, Gonzalo Maria.

LA LEY 53000/2012
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Incompetencia del Juzgado
de lo Mercantil para conocer
de la devolucidn del IVA

RESUMEN DEL FALLO:
La AP Valencia revoca la sentencia del Juzgado y desestima la demanda de condena a
lacomunidad de propietarios a instalar un ascensor acuatico en la piscina comunitaria.

DISPOSICIONES APLICADAS:
Exp_motivos. Arts. 10.2y 16.2 LPH (LA LEY 46/1960).

PROPIEDAD HORIZONTAL.—Demanda solicitando la condena a la co-
munidad de propietarios a instalar un ascensor acuatico en la piscina
comunitaria que permita acceder a la misma al hijo de la demandante,
aquejado de una grave enfermedad degenerativa.—Desestimacion.—
Cualquier propietario puede pedir que la Junta de propietarios estudie
y se pronuncie sobre cualquier tema de interés para la comunidad

En el caso, se esta ante una comunidad en régimen de propiedad horizontal que
expresa su voluntad a través los acuerdos de la junta de propietarios y por tanto,
la actuacion de la demandante y de la comunidad debe encauzarse a través de los
mecanismos que la ley establece para el funcionamiento de la comunidad. Asi, al
amparodelart. 16.2 LPH cualquier propietario podra pedir que la junta de propieta-
rios estudie y se pronuncie sobre cualquier tema de interés para la comunidad; a tal
efecto dirigira escrito, en el que especifique claramente los asuntos que pide sean
tratados, al presidente, el cual los incluiré en el orden del dia de la siguiente junta
que se celebre. La no inclusion en el orden del dia de un punto interesado por un
comunero al presidente no determina la nulidad del resto de acuerdos adoptados.
Elcomunero podria asistir a la junta y reiterar la peticion que ya dedujo al presidente
y no fue atendida, y es ante la negativa a incluirlo el dia de la junta cuando podrd
presentar una demanda por el cauce del juicio ordinario para solicitar al juez que
acuerde incluirlo y si es incluido en el orden del dia pero no obtiene la aproba-
cién que interesaba el propietario podra impugnar el acuerdo en el caso de que el
acuerdo le sea perjudicial. Es decir, la demandante que interesa la instalacion de un

RESUMEN DEL FALLO:
La AP Valencia revoca la sentencia de instancia y estima la falta de jurisdiccién del
Juzgado de lo Mercantil para conocer de la accion planteada.

DISPOSICIONES APLICADAS:

Art. 2 LJCA 1998 (LA LEY 2689/1998); art. 213 LGT (LA LEY 1914/2003); arts. 37,
38y 227.2.2 LEC (LA LEY 58/2000); art. 71 L 22/2003 de 9 Jul. (concursal) (LA LEY
1181/2003); arts. 86.bis, 86 bis y 86 ter.1LOP/ (LA LEY 1694/1985).

PROCEDIMIENTO CONCURSAL.—Incidente promovido por el admi-
nistrador concursal para reintegrar a la masa activa del concurso el
IVA ingresado por la entidad adjudicataria de varios inmuebles de la
concursada en proceso de ejecucion hipotecaria. Falta de jurisdiccion
del Juzgado de lo Mercantil.—Apreciacién de oficio.—Ninguno de los
apartados del art. 86 ter LOPJ establece la competencia del Juzgado
de lo Mercantil en relacién a asuntos como el de autos, centrado en la
devolucién por indebido de un ingreso tributario.

Conforme al art. 86 bis y ter LOPJ que determina el alcance y contenido de
la competencia de los juzgados de lo mercantil, y sentado que en el caso de
autos no se ejercita una accion del art. 711 22/2003 de 9 Jul. (concursal) (LA
LEY. 1181/2003), sino una peticion dirigida a la AEAT para que el importe
ingresado por unimpuesto deba ser calificado de indebido y reintegrado a la
masa activa del concurso, cuando ello esta siendo examinado en via admi-
nistrativa, resulta inviable solucionarlo por falta de jurisdiccién. Existe abuso
de lajurisdiccidn civil cuando se entra a conocer sobre la aplicabilidad de un
determinado precepto de las normas requladoras del IVA, que es el caso pre-
sente, como se desprende de la propia reclamacion efectuada ante la AEAT
y la contestacion del abogado del Estado, razén por la cual se acoge la falta
dejurisdiccién y se deja sin efecto la sentencia del juzgado de lo mercantil. B
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