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SENTENCIA

17

2013

SALA DE JUSTICIA

Recurso de Apelacién N° 16/13, interpuesto contra la Sentencia de 14 de
febrero de 2013, dictada en el procedimiento de reintegro por alcance n°
A-208/11, de Entidades Locales (Ayuntamiento de Barakaldo), Bizkaia.

Se rechaza la inadmisién o desestimacidon subsidiaria del recurso basada
en que el apelante no denuncia infraccién alguna cometida por la sentencia
apelada sino que se limita a reproducir los argumentos de la instancia,
manifestando la Sala que “para la interposicion del recurso de apelacion ni
es exigible ni imprescindible un formalismo como el que impone la técnica
del recurso de casacion, con identificacion precisa y concreta de los
motivos en que se apoya y de las infracciones que se aprecian en la
Sentencia” y recordando que el articulo 85.2 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa soélo contempla que por el
Secretario del 6rgano que dictd la Sentencia que se impugna se inadmita el
recurso de apelacion si el escrito no cumple con los requisitos sefalados en
el apartado primero del citado articulo (interposicién en plazo, presentacion
mediante escrito razonado en que se contengan las alegaciones en que se
fundamente y que la Sentencia sea susceptible de apelacion), requisitos
que la Sala considera cumplidos a la vista del escrito de recurso.

Para la resolucidn del recurso comienza la Sala refiriéndose a la naturaleza
publica de los fondos de la Sociedad municipal perjudicada, al régimen de
contabilidad por el que se rige, a su objeto social y a la encomienda de la
gestion de los servicios a una S.L., cuyo personal fue a su vez gestionado
por la empresa publica municipal.

En cuanto al perjuicio a los fondos publicos derivado del abono de un
complemento a los trabajadores de la S.L. que se encontraban en situacion
de baja laboral por enfermedad y frente a la alegacion del apelante
demandado en la instancia, que basa su recurso en que él era el Unico
responsable en materia de relaciones con los empleados y en que los
beneficiarios de tales pagos habian cumplido su horario anual y demds
obligaciones laborales, indica la Sala que dichos pagos complementarios
suponian una mejora respecto al régimen previsto en la Ley General de la
Seguridad Social y que sélo podian preverse en los contratos de trabajo
(de los que no existe constancia) o en el convenio colectivo aplicable
(inexistente, igualmente), por lo que carecieron de fundamento legal,
siendo ademas competencia de la S.L. y no del Director Ejecutivo de la
sociedad publica el pactar dichas mejoras y sin que el cumplimiento de las
obligaciones laborales por parte de los beneficiarios de tales pagos habilite
“per se” para recibir tales complementos, confirmandose, por tanto, la
declaracién de existencia de perjuicio a los fondos publicos derivado del
abono indebido de complementos salariales.

Se confirma también la declaracién de alcance derivado del abono de
horas extraordinarias disponiendo de fondos publicos, al carecer de
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justificacion, por no existir contrato o convenio colectivo que previera la
compensacion econdmica de dichas horas extra, en los términos del art. 35
del Estatuto de los Trabajadores. Indica la Sala que, con independencia del
valor probatorio que se deba atribuir a las hojas de control horario, la
cuestion se centra en examinar si las horas extra daban o no derecho a
quienes las habian realizado, a percibir la correspondiente indemnizacidn,
cuestion estrictamente juridica que la Sala resuelve en sentido negativo.

Se confirma el pronunciamiento sobre la imposicion de costas en la
instancia, recordando la Sala la normativa aplicable, de acuerdo con el art.
71.4 g) de la Ley 7/1988, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, que
remite a la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyo art. 394.1 establece el
principio de vencimiento y la excepcidon al mismo.

24/07/2013

Excma. Sra. DAa. Margarita Mariscal de Gante y Mirén

EXCMO. SR. D. FELIPE GARCIA ORTIZ.- PRESIDENTE
EXCMA. SRA. D@ MARGARITA MARISCAL DE GANTE Y MIRON.- CONSEJERA
EXCMO. SR. D. JOSE MANUEL SUAREZ ROBLEDANO.- CONSEJERO

SENTENCIA
En Madrid, a veinticuatro de julio de dos mil trece.

La Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas, integrada conforme se expresa
en el margen, ha visto el presente recurso de apelacion interpuesto contra
la Sentencia de 14 de febrero de 2013, dictada por la Consejera de
Cuentas del Departamento Primero de la Seccidon de Enjuiciamiento en los
autos del procedimiento de reintegro por alcance n® A-208/11.

Ha sido parte apelante don G. C. A., representado por el Procurador de los
Tribunales don Isidro Orquin Cedenilla asistido del Letrado don Angel
Pagazartundla en tanto que el Procurador de los Tribunales don Felipe
Juanas Blanco, en representacion de la sociedad publica municipal TEATRO
BARAKALDO-BARAKALDO ANTZOKIA S.A., se opuso al recurso y se adhirié
a la apelaciéon respecto al pronunciamiento sobre las costas de la primera
instancia, habiendo igualmente intervenido el Ministerio Fiscal.

Ha sido Ponente la Excma. Sra. Consejera de Cuentas D2 Margarita
Mariscal de Gante y Mirdn, quien previa deliberacién y votacion, expresa la
decision de la Sala, de conformidad con los siguientes:

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Como consecuencia de presuntas irregularidades detectadas en
el Informe de Fiscalizacion aprobado por el Tribunal Vasco de Cuentas
Publicas de la sociedad publica municipal Teatro Barakaldo-Barakaldo
Antzokia, Ejercicios 2005 a 2007, se tramitaron las actuaciones previas
previstas en los articulos 46 y 47 de la Ley 7/88, de 5 de abril, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, siguiéndose posteriormente, a
instancia de la entidad Teatro Barakaldo-Barakaldo Antzokia (en adelante
Teatro Barakaldo S.A), el correspondiente procedimiento de reintegro por
alcance.

Una vez cumplimentados los pertinentes tramites de la primera instancia
procesal, la Consejera de Cuentas de la Secciéon de Enjuiciamiento a quien
fue turnado el procedimiento dicté Sentencia, con fecha 14 de febrero de
2013, que estimdé la demanda interpuesta. Dicha Sentencia declard la
existencia de un alcance por importe de TREINTA Y DOS MIL SETECIENTOS
QUINCE EUROS CON CUARENTA CENTIMOS (32.715,40 €) en los fondos
publicos de la entidad Teatro Barakaldo S.A. y condend a don G. C. A., en
su condicidn de Director Ejecutivo de dicha sociedad publica, como Clnico
responsable directo del referido alcance, al pago del principal de alcance,
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con sus correspondientes intereses legales y costas procesales.

SEGUNDO.- El 12 de marzo de 2013 la representacion de don G. C. A.
interpuso recurso de apelacién contra la Sentencia de 14 de febrero de
2013; en dicho recurso terminaba suplicando que se dictase Sentencia
revocatoria de la de instancia, con imposicién de las costas a la
contraparte y, subsidiariamente, que se redujera el alcance a QUINCE MIL
VEINTISEIS EUROS CON CINCO CENTIMOS (15.026,05 €), mas sus
correspondientes intereses.

TERCERO.- El Secretario del Departamento de instancia admitid, por
diligencia de ordenacion de 19 de marzo de 2013, el recurso de apelacion
interpuesto y dio traslado del mismo al Ministerio Fiscal y a la
representacion de Teatro Barakaldo S.A.

CUARTO.- El Ministerio Fiscal, en escrito recibido el 4 de abril de 2013, se
opuso al recurso de apelacién interpuesto de contrario.

QUINTO.- La representacion de Teatro Barakaldo S.A., en escrito recibido
el 15 de abril de 2013, se opuso al recurso de apelacidén interpuesto de
contrario e impugndé el pronunciamiento sobre costas de la primera
instancia formulando a tal efecto la correspondiente adhesion a la
apelacion.

SEXTO.- Por diligencia de ordenacion de 16 de abril de 2013 se admitieron
los escritos presentados por el Ministerio Fiscal y por la representacion de
Teatro Barakaldo S.A. dandose traslado de éste Ultimo al apelante a los
efectos de que pudiera oponerse a la adhesion planteada.

SEPTIMO.- La representacién de don G. C. A. se opuso, en escrito recibido
el 8 de mayo de 2013 a la adhesion a la apelacién planteada por la
representacién de Teatro Barakaldo S.A.

OCTAVO.- Recibidos los autos en esta Sala de Justicia y los escritos de
personacién, por diligencia de ordenacién de 22 de mayo de 2013 se
nombro ponente en el presente recurso de apelacion dandole traslado de
los autos.

NOVENO.- Por Providencia de 18 de julio de 2013 se sefialé para votacién
y fallo el dia 22 de julio de 2013, fecha en la que tuvo lugar el acto.

En la sustanciacion de este recurso se han observado las prescripciones
legales en vigor.

I1.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

SE ACEPTAN LOS DE LA RESOLUCIQN IMPUGNADA, SALVO EN LO QUE SE
OPONGAN A LO QUE A CONTINUACION SE EXPRESA

PRIMERO.- Tal y como se refleja en los Antecedentes de la presente
Resolucién, la Sentencia apelada declard la existencia de un perjuicio en
los fondos publicos de la sociedad municipal Teatro Barakaldo-Barakaldo
Antzokia, por importe de TREINTA Y DOS MIL SETECIENTOS QUINCE
EUROS CON CUARENTA CENTIMOS (32.715,40 €) y condend, como
responsable contable directo del mismo, a don G. C. A., Director Ejecutivo
de la referida sociedad municipal durante los ejercicios 2005 a 2007.

Dicho perjuicio, que la Sentencia apelada califica como alcance, fue
ocasionado por:

- el abono a algunos trabajadores que se encontraban en situacion de baja
por enfermedad y con cargo a los fondos de la sociedad, de la totalidad de
su salario, esto es, abonandoles determinadas cantidades complementarias
a las satisfechas en concepto de prestacion de incapacidad temporal por la
Seguridad Social, para cubrir el 100% de su salario.

El importe total pagado por este concepto fue de 1.391,45 euros, y de
dichos abonos, calificados de arbitrarios por la Sentencia apelada, se
beneficiaron soélo algunos trabajadores [don G. G. V. (416,77 euros), dofa
A. I. A. (371,01 euros), dofia G. U. A. (569,61 euros) y dofla H. C. S.
(34,06 euros)]

- el abono por parte del SR. C. A. a dos trabajadores de la mercantil E. T.,
S.L., y a él mismo, de un total de 31.323 euros en concepto de horas
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extraordinarias. Los importe abonados fueron los siguientes: a don M. T. C.
12.180 euros, a don G. G. V. 810 euros y al mismo don G. C. A. 17.703
euros; en ninguno de estos casos existe acuerdo que justifique su abono,
ni que se siguiera procedimiento para su abono ni tampoco hay constancia
documental de la realizacion efectiva e indubitada de dichas horas extras.

La Sentencia apelada apreciéo la concurrencia en el SR. C. A. de los
requisitos para ser declarado responsable contable del perjuicio, pues
como Director Ejecutivo de la sociedad municipal era el rgano competente
para la gestion econdmica de la misma, lo que incluia la gestion de
personal y, particularmente, el pago de néminas. Precisamente por ello la
Sentencia apelada entendié que la forma de proceder del SR. C. A. dio
lugar a un escenario irregular en la gestiéon de los fondos publicos, razén
por la cual aprecid que su actuacién no se ajusté al canon de diligencia
exigible a los gestores de fondos publicos.

En relacién a las costas no hizo expresa condena de las mismas a ninguna
de las partes al apreciar la «existencia de un sustrato conflictivo en la
relacion laboral de las partes coetanea a los hechos que aqui se refieren»,
como literalmente expresa.

SEGUNDO.- En su recurso de apelacion la representacién del SR. C. A. no
niega la realidad de los pagos que, conforme a lo razonado en la Sentencia
apelada, causaron el perjuicio, sino que fundamenta su pretension en una
serie de razonamientos que vienen a negar el caracter arbitrario o
injustificado de los referidos pagos, poniendo igualmente de relieve la
existencia de una relacién conflictiva con el Alcalde de Baracaldo y
Presidente del Consejo de Administracién de la sociedad municipal.

Respecto de los importes abonados en los que la Sentencia de instancia
considera que se produjo un perjuicio a los fondos publicos, niega la
existencia del referido perjuicio con base en los siguientes argumentos:

En cuanto al importe de 1.406,05 euros abonados como complemento a las
personas que se encontraban en baja laboral, sefiala que el citado importe
compensé a quienes encontrandose de baja laboral habian superado las
horas de trabajo que les correspondian.

Respecto al importe abonado en concepto de horas extraordinarias sefiala
lo siguiente: a) que la realidad de las mismas resulta del sistema de
control horario mediante plantillas existente durante los ejercicios 2005-
2006 y que todas las cantidades satisfechas en dicho concepto se
encuentran plenamente identificadas; b) que el SR. C. A. realizé un total de
505 horas extraordinarias en 2005 siendo el importe tedrico
correspondiente a cada una de ellas de 36,86 euros (calculado dividiendo
el salario bruto anual percibido de 66.945,60 euros por la jornada tedrica
anual de 1.816 horas) y el importe realmente satisfecho por ese concepto
(17.703,62 euros) es inferior al importe tedrico que le corresponderia
(18.485,29 euros, resultante de multiplicar las 505 horas extraordinarias
realizadas por 36,86); c) que el abono a don M. T. C. de 12.180 euros y a
don G. G. V. de 810 euros se encuentra plenamente justificado contando
con el correspondiente soporte documental y; d) de forma subsidiaria, el
importe del alcance deberia reducirse a los importes de 12.180 euros y de
810 euros, percibidos por los Sres. T. C. y G. V.

Por ultimo niega igualmente la existencia de una actuacién dolosa, culposa
o gravemente negligente en su representado, asi como la existencia de un
enriquecimiento injusto a favor del mismo.

TERCERO.- El Ministerio Fiscal, en escrito fechado el 4 de abril de 2013, se
opone a dicho recurso sefialando que los hechos enjuiciados se refieren a
unos pagos indebidos, atribuibles Unicamente al demandado, al margen de
cualquier consideracion politica y que el resto de alegaciones del apelante
no son sino una reproduccidn de los argumentos esgrimidos en la
instancia.

CUARTO.- En escrito de 15 de abril de 2013 la representacién de Teatro
Barakaldo S.A. se opuso al recurso de apelacién presentado de contrario.
Como motivos de oposicién a la apelacidon senala los siguientes:

1) El recurso de apelacion se limita a reproducir los argumentos de la
instancia, sin critica alguna de la sentencia que se impugna, por lo que el
recurso debe inadmitirse o, subsidiariamente, desestimarse, invocando
para tal resultado diversas Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal
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Supremo, y ello porque la falta de motivacién del recurso le obliga a
reiterar igualmente los argumentos esgrimidos en la instancia.

2) En relacién a los pagos indebidos realizados por el Director Ejecutivo del
Teatro Barakaldo S.A. sefala que los mismos vienen reflejados en un
Informe de Fiscalizacién aprobado por el Tribunal Vasco de Cuentas
Plblicas, que goza de especial fuerza probatoria participando de los
caracteres de la pericia. Ademas el apelante no ha probado que los
cheques expedidos y transferencias realizadas respondan al abono de
horas extra ni que dichas horas extras fueran necesarias y debieran ser
pagadas. En todo caso, los pagos se hicieron con criterios arbitrarios.

3) En cuanto al abono de bajas laborales al personal de “E., S.L.” en
concepto de complemento de la prestacion hasta el 100% del salario,
sefala que dichos pagos se hicieron sin competencia alguna, pues el
6rgano competente para aprobar dichos pagos era el Consejo de
Administracion de la sociedad y no existe constancia de que los hubiera
delegado, como vino a reconocer el propio SR. C. A. en la sesidn celebrada
el 17 de junio de 2008; afiade que los pagos se hicieron arbitrariamente a
algunos empleados de T. E., S.L., ocultando los pagos al Consejo y sin que
figuraran los importes abonados en las correspondientes néminas por lo
que no se tuvieron en cuenta a la hora de practicar las retenciones fiscales
y a la Seguridad Social.

4) Con relaciéon a los pagos en concepto de horas extra sefala que no
resulta acreditado el concepto de dichos pagos, pues las horas extra se
justifican con base a unos estadillos sin firmar cumplimentados a mano,
razéon por la cual el Tribunal Vasco de Cuentas Publicas entendid que
dichos abonos se hicieron en concepto de productividad, el Ministerio Fiscal
entendié que no resultaba justificado el concepto que retribuian y fue la
Delegada Instructora quien entendié que venian a retribuir las horas extra.
Afiade que conforme al articulo 35 del Estatuto de los Trabajadores, a falta
de acuerdo concreto, las horas extra debian compensarse mediante el
oportuno descanso y no consta que exista acuerdo alguno del Consejo
reconociendo el derecho al abono de horas extra, ni delegando dicha
competencia en el Sr. C. Por otra parte sefiala que las cantidades salieron
directamente de las cuentas de Teatro Barakaldo a la de los beneficiarios,
siendo que los Sres. T. y G. eran trabajadores de E., S.L., dandose
ademas la circunstancia que en el caso del Sr. T. se abonaron en la cuenta
de su cényuge. Por ultimo sefiala la circunstancia de que dichos pagos se
hicieron fuera de némina.

5) Por ultimo muestra su conformidad con los razonamientos ofrecidos por
la Sentencia apelada para declarar la responsabilidad contable de don G.
C. A. al apreciar la concurrencia en su actuacién de los requisitos exigidos
en la legislacién especifica del Tribunal de Cuentas (Ley Organica 2/1982,
de 12 de mayo y Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas) para apreciar la existencia de responsabilidad.

La representacion de Teatro Barakaldo, S.A., por otra parte, se adhirié al
recurso de apelacién impugnando la decision sobre las costas de la
sentencia apelada.

QUINTO.- Como se ha sefalado la representacion de Teatro Barakaldo
S.A. solicita, en primer término, la inadmisién o, subsidiariamente,
desestimacién del recurso deducido de contrario, sobre la base de que el
apelante no denuncia ninguna infraccion cometida por la sentencia apelada
sino que se limita a reproducir los argumentos de la instancia, sin invocar
precepto positivo o doctrina jurisprudencial que pudiera haberse infringido
en la resolucidn impugnada. Por su parte, el Ministerio Fiscal sefnala,
igualmente, que la argumentacion ofrecida en el recurso de apelacion es
una reproduccion de la efectuada en instancia, si bien se limita a poner de
manifiesto tal apreciacion sin solicitar la inadmision o desestimacion del
recurso.

Tal motivo de inadmisiéon o, subsidiariamente, de desestimacién aducido
por la representacion de Teatro Barakaldo S.A. se rechaza con base en la
siguiente argumentacién.

La finalidad del recurso de apelacion no es otra que la depuracién de un
resultado procesal obtenido en la instancia, de tal modo que el escrito de
alegaciones del apelante no puede desconocer la existencia de la
Sentencia apelada sino que ha de contener una critica de misma. Ahora
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bien, del articulo 85 de la Ley 29/1998, Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa, aplicable por remision del articulo 80.3 de la
Ley 7/1988, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, resulta que para
la interposicién del recurso de apelacion ni es exigible ni imprescindible un
formalismo como el que impone la técnica del recurso de casacién, con
identificacidon precisa y concreta de los motivos en que se apoya y de las
infracciones que se aprecian en la Sentencia.

En concreto, el articulo 85.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa soélo contempla que por el Secretario del
organo que dicté la Sentencia que se impugna se inadmita el recurso de
apelacion si el escrito no cumple con los requisitos sefalados en el
apartado primero del citado articulo, esto es, que se interponga en el plazo
de quince dias, que se presente en escrito razonado en el que se
contengan las alegaciones en que se fundamente y que la Sentencia sea
susceptible de apelacidn.

A la vista del escrito de recurso (interpuesto en el plazo de quince dias y
con especificacion de las alegaciones en las que se funda) no cabe sino
concluir en que la apelacion interpuesta fue correctamente admitida a
trdmite pues, de una parte, contiene una auténtica impugnaciéon de la
Sentencia apelada ya que pretende la revocaciéon del fallo y, de otra,
cuestiona los argumentos ofrecidos en la Sentencia que se apela para la
estimacion de la pretensidon deducida en instancia.

SEXTO.- Para la correcta decision de las cuestiones planteadas por las
partes empezamos sefalando que la sociedad TEATRO BARAKALDO-
BARAKALDO ANTZOKIA S.A. es integramente municipal -siendo publicos
sus fondos-, estando sujeta al régimen de contabilidad publica (articulo
200.2 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).
Dicha sociedad estaba dirigida y administrada por la Junta General, el
Consejo de Administracion y el Director Ejecutivo.

El objeto social de dicha sociedad publica es la de explotar todos los
elementos y servicios del Barakaldo Antzokia Teatro a fin de fomentar todo
tipo de actividades culturales y artisticas. Con esta finalidad en junio de
1997 se firmd un contrato, denominado de colaboracion, entre la sociedad
publica municipal y la entidad T. E., S.L. a quien se encomendd la gestidn
de los servicios del Teatro. El personal de E., que no disponia de convenio
colectivo ni de calendario laboral segin se recoge en el Informe de
Fiscalizacién del Tribunal Vasco de Cuentas Publicas, fue gestionado por la
empresa publica municipal TEATRO BARAKALDO-BARAKALDO ANTZOKIA
S.A.

En lo que nos interesa, el Consejo de Administracién era competente para
la aprobacién de la plantilla de empleados y sus retribuciones (articulo 19.f
de los Estatutos) mientras que al Director Ejecutivo le correspondia la
jefatura superior de personal (articulo 27.c) y las demas funciones que le
pudiera delegar el Consejo de Administracion.

SEPTIMO.- Sentado lo anterior, el perjuicio a los fondos declarado en la
Sentencia que se apela resulta, en primer término, del abono de un
complemento a los trabajadores de T. E., S.L. que se encontraban en baja
laboral por enfermedad con la finalidad de cubrir el 100% del salario.

Ya se ha sefialado que el apelante, demandado en instancia, fundamenta
su recurso en que el mismo era el Unico responsable en materia de
relaciones con los empleados, lo que incluye todas las cuestiones de
naturaleza laboral o retributiva, y que las personas a quienes se pagé el
complemento habian cumplido su horario anual y cumplido con todas sus
obligaciones laborales.

La representacion de la sociedad municipal, por su parte, alega que el SR.
C. A. carecia de competencia para ordenar dichos pagos, que los mismos
se ocultaron al Consejo de la sociedad, que se hicieron con criterios
arbitrarios y sin que figuraran los importes abonados en las
correspondientes néminas, por lo que no se tuvieron en cuenta a la hora
de practicar las retenciones fiscales y a la Seguridad Social.

Para resolver la controversia debe sefialarse en primer lugar que los pagos
complementarios soélo se podian prever en los contratos de trabajo de los
trabajadores -de lo que no existe constancia alguna-, o en el convenio
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colectivo que fuera aplicable —que no existié-, pues suponian una mejora
respecto al régimen establecido en el Real Decreto Legislativo 1/19, de 20
de junio, por el que se aprobd la Ley General de la Seguridad Social. Por
ello, al no estar previstas esas mejoras los pagos referidos carecian de
fundamento o base legal para su abono, como acertadamente aprecidé la
Sentencia apelada.

A este respecto, alega el apelante que los beneficiados con dichas mejoras
eran trabajadores que habian ya cumplido su horario laboral o concluido
con sus obligaciones laborales, cuando tuvo lugar la baja laboral, extremo
éste que no resulta acreditado documentalmente y que no habilita “per se”
para percibir un complemento no previsto en convenio o contrato. En
cualquier caso, al tratarse de una mejora del régimen previsto en la accién
protectora de la Seguridad Social debié pactarse, a falta de convenio
colectivo, como condicidn mas beneficiosa en contrato de trabajo. Visto
que los trabajadores beneficiados lo eran de la mercantil T. E., S.L. es esta
sociedad quien debié pactar dichas mejoras con sus trabajadores, no el
Director Ejecutivo de la sociedad publica Teatro Barakaldo- Barakaldo
Antzokia S.A.

Por lo demas, el hecho de que no diera conocimiento al consejo de
administracion de la sociedad del pago de dichos complementos y que no
todos los trabajadores a los que se reconocidé la incapacidad temporal
percibieron dichos complementos, abundan en la idea de la arbitrariedad
en su otorgamiento, lo que resulta incompatible con un manejo y cuidado
diligente de los fondos publicos.

En definitiva, no cabe sino confirmar la Sentencia apelada que declard la
existencia de un perjuicio a los fondos publicos de la sociedad publica
municipal TEATRO BARAKALDO-BARAKALDO ANTZOKIA S.A., derivado del
abono indebido de complementos salariales a cuatro trabajadores de la
mercantil T. E., S.L., por importe de MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y UN
EUROS CON CUARENTA Y CINCO CENTIMOS (1.391,45 €).

OCTAVO.- La sentencia apelada considerd igualmente que se produjo un
perjuicio a los fondos publicos de la sociedad TEATRO BARAKALDO-
BARAKALDO ANTZOKIA S.A. como consecuencia del abono, en concepto
de horas extraordinarias, de un total de TREINTA Y UN MIL TRESCIENTOS
VEINTITRES EUROS CON NOVENTA Y CINCO CENTIMOS (31.323,95 €) por
parte del Director Ejecutivo. Fueron beneficiarios de dichos abonos él
mismo (17.703 €) y dos trabajadores de T. E., S.L. (13.620,95 €).

La Sentencia niega, en sintesis, que el control horario seguido por la
sociedad, y particularmente la documentacion en la que se apoya el abono
de las horas extra pueda servir de justificacién para dicho gasto. Se basa,
para tal conclusidén, en que la documentacion aportada para acreditar las
horas extra del Sr. G. A. consiste en hojas manuscritas (sin firmar) de
control horario por periodos mensuales sin que conste la certificacién de
las horas ni acuerdo alguno que avale su abono. En cuanto a los otros dos
trabajadores a los que se abonaron dichas horas extras argumenta
igualmente que las hojas aportadas no permiten conocer como se han
computado dichas horas extra.

Con independencia del valor probatorio que se deba atribuir a las hojas de
control horario, la cuestion se centra, a juicio de esta Sala, no tanto en
examinar si las horas extra se realizaron sino en si las mismas daban o no
derecho, a quienes las habian realizado, a percibir la correspondiente
indemnizacién y, correlativamente, la sociedad estaba obligada a su
abono.

Estamos por ello ante una cuestion de cardcter estrictamente juridico,
contemplada en el articulo 35.1 del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, a cuyo tenor las
horas extra sélo serdn compensadas econdmicamente si asi se prevé
expresamente en convenio colectivo o en contrato individual y, a falta de
pacto al respecto, «se entendera que las horas extraordinarias realizadas
deberan ser compensadas mediante descanso dentro de los cuatro meses
siguientes a su realizacion».

Pues bien no consta que, a falta de convenio colectivo, los contratos
individuales hubieran previsto la compensacién econémica de las horas
extra realizadas. Tampoco consta que dicha cuestion hubiera sido puesta
en conocimiento del Consejo de Administracidn de la sociedad. En
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definitiva, nos encontramos ante unos abonos de unas horas extra a los
que la sociedad no estaba obligada. Dichos abonos se hicieron por el
Director Ejecutivo -siendo particularmente relevante que él mismo se
beneficiara de dichos pagos-, sin consultar con el Consejo de
Administracion de la sociedad, sobre la base de que al mismo le
correspondia la jefatura superior de personal, pero obviando que el
régimen retributivo de dicho personal era competencia exclusiva del
consejo de la sociedad, al que ni tan siquiera se dio conocimiento de que
se estaban retribuyendo las horas extra realizadas.

En definitiva, no existia contrato o convenio colectivo que permitiera el
abono de las horas extraordinarias realizadas. Por ello, la disposicion de
fondos publicos para retribuir las mismas, al no existir causa juridica que la
justificara, ha causado un saldo deudor no justificado en la contabilidad de
la sociedad municipal TEATRO BARAKALDO-BARAKALDO ANTZOKIA S.A.
que merece por ello ser considerado como alcance (Sentencias de la Sala
n° 3/2007, de 14 de marzo de 2007 y 23/2009, de 30 de septiembre).

NOVENO.- Se alega también por el apelante que no concurren los
requisitos exigidos por la legislacion especifica del Tribunal de Cuentas
para apreciar la responsabilidad contable del mismo y, particularmente,
que en su actuacién no cabe apreciar la falta de diligencia de la que le
tacha la Sentencia de instancia.

En relacidon a este motivo concreto de impugnacion el recurso interpuesto
por la representacion de don G. C. A. no contiene critica alguna de la
fundamentacion ofrecida por la Sentencia apelada respecto a la
apreciacién de la concurrencia de dichos requisitos, que aparecen
suficientemente razonados.

Por ello, a la vista de los hechos expuestos y de lo hasta aqui razonado no
cabe sino confirmar la Sentencia apelada que aprecid, en la actuacién del
sefior C. A., la falta de diligencia exigible a un gestor de fondos publicos,
que es una diligencia particularmente cualificada (vid. Sentencia de la Sala

de Justicia n® 11/2004, de 6 de abril) asi como la concurrencia de los
demas requisitos exigidos en la legislacidon propia del Tribunal (articulos 15,
38 y 42 de la Ley Orgéanica y 49 y 72 de la Ley de Funcionamiento) para
apreciar la responsabilidad contable, pues el mismo era cuentadante en
cuanto se pusieron a su disposiciéon fondos publicos de la sociedad y se
aprecia la existencia de nexo causal, pues el perjuicio finalmente producido
se debio Unica y exclusivamente a la actuacidon del ahora apelante.

DECIMO.- Por Ultimo, la representacién procesal de la sociedad TEATRO
BARAKALDO-BARAKALDO ANTZOKIA S.A. se adhiere al recurso de
apelaciéon en lo referente al pronunciamiento sobre imposicion de costas de
la instancia. Su pretension impugnatoria se fundamenta en que en el
ambito de la jurisdiccidon contable, y conforme al articulo 394.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil resulta de plena aplicacién el principio del
vencimiento objetivo, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone, que el
caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

Entiende que al haber acogido la Sentencia impugnada la totalidad de la
pretension ejercitada por la sociedad publica, demandante en instancia, las
costas debieron imponerse al SR. C. A. y no concurren las circunstancias
qgue justificarian la no imposicién de costas, pues en la Sentencia no se
recoge ni razonan las dudas facticas o juridicas que hubieran podido
justificar una Sentencia absolutoria, ofreciendo como fundamentacion para
la no imposicién de costas la existencia de un sustrato conflictivo en la
relacion laboral entre las partes.

A dicha pretensién impugnatoria se opone la representacién de don G. C.
A. reiterando la existencia de un conflicto laboral entre ambas partes pues
con anterioridad al presente procedimiento la sociedad publica despidié al
sefior C. A., siendo dicho despido fue revocado y declarado improcedente
por la jurisdiccion laboral. Ademas, la singularidad de la cuestién objeto de
debate conlleva la aplicacidn del principio de vencimiento mitigado,
aplicado por distintos Tribunales Superiores de Justicia.

Se desestima la apelacion de la representacién de TEATRO BARAKALDO-
BARAKALDO ANTZOKIA S.A., y se confirma por tanto la decisiéon sobre
costas de la sentencia de instancia, de acuerdo con lo que a continuacion
se razona.
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El articulo 71.4.g) de la Ley 7/1988, de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas, remite a la Ley de Enjuiciamiento Civil en lo referente a la
imposicion de costas, cuyo articulo 394.1 establece el principio del
vencimiento sefialando que las costas de la primera instancia se impondran
a la parte que viera rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el
tribunal apreciara, razonandolo, que el caso presentaba serias dudas de
hecho o de derecho; en relacién a esto ultimo (dudas juridicas) precisa la
Ley que “para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso era
juridicamente dudoso se tendrd en cuenta la jurisprudencia recaida en
casos similares”. Pues bien, teniendo en cuenta la falta de precedentes en
la doctrina de esta Sala de Justicia sobre un asunto analogo o similar al
gue es objeto de este proceso, asi como la complejidad de las normas
juridicas aplicables, cabe apreciar que el caso presentaba dudas juridicas
que justifican la no imposicidon de las costas a la parte vencida, razén por
la cual se desestima la adhesién a la apelacion de la sociedad publica
municipal TEATRO BARAKALDO-BARAKALDO ANTZOKIA S.A.

UNDECIMO.- En cuanto a las costas causadas en esta instancia, por
aplicacién del articulo 139.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en relacion con el articulo
80.3 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de
Cuentas, la Sala entiende que no procede hacer declaracion alguna sobre
las mismas, habida cuenta de la complejidad de las cuestiones que han
sido objeto de este recurso en el que cada parte ha visto rechazadas sus
pretensiones respectivas.

III.- FALLO

En atencidon a lo expuesto y vistos los preceptos citados y demdas de
general aplicacion, la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas ha decidido:

Primero.- Desestimar el recurso de apelacién formulados por el Procurador
de los Tribunales don Isidro Orquin Cerdenilla, en representacion de don G.
C. A., asi como la adhesiéon a la apelacion de don Felipe Juanas Blanco,
Procurador de los Tribunales y de la sociedad TEATRO BARAKALDO-
BARAKALDO ANTZOKIA S.A., contra la Sentencia de 14 de febrero de
2013, dictada por la Excma. Sra. Consejera del Departamento Primero de
la Seccién de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas en el procedimiento
de reintegro por alcance N© A-208/11, del ramo de Entidades Locales
(Ayuntamiento de Barakaldo), Bizkaia.

Segundo.- No hacer expresa imposicion de las costas causadas en esta
instancia a ninguna de las partes.

Notifiquese esta sentencia a las partes personadas, con la indicacién de
gue contra la misma no cabe recurso alguno, dado el limite cuantitativo
establecido en el articulo 81.2 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, en relacidon con lo dispuesto en el
articulo 86.5 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa y en el articulo 477.2 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Asi lo acordamos y firmamos; doy fe.

RECURSO DE APELACION; INADMISION; SOCIEDAD PUBLICA;
COMPLEMENTOS SALARIALES; HORAS EXTRAORDINARIAS; REQUISITOS
DE LA RESPONSABILIDAD CONTABLE; DILIGENCIA EXIGIBLE; GESTOR DE
FONDOS PUBLICOS; COSTAS

Desestimacion del recurso de apelacion planteado, considerando la Sala
que los complementos salariales abonados por el gestor de una Sociedad
publica municipal a los trabajadores de una S.L., asi como los pagos
derivados de la realizacion de horas extraordinarias, carecen de
justificacion, no encontrandose previstos en contrato o convenio alguno.
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