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Resumen

En esta ocasion nos detendremos en varias sentencias de Pleno del Tribunal Supremo, y
ni siquiera todas, del periodo examinado. Unas se refieren a los ficheros de morosos y su
conexion con el derecho al honor de los deudores (945/2022, de 20 de diciembre,
946/2022, de 20 de diciembre, 960/2022, de 21 de diciembre y 959/2022, de 21 de di-
ciembre). En segundo lugar, la nocion del orden publico en el Derecho de sociedades de
capital: Sentencia 942/2022, de 20 de diciembre. En tercer lugar, las importantes senten-
cias sobre el cardcter usurario del interés remuneratorio en las llamadas tarjetas revolving:
sentencias 257/2023, de 15 de febrero y 258/2023, de 15 de febrero. Por ultimo, la Sen-
tencia 129/2023, de 31 de enero, relativa a un seguro de invalidez vinculado a un contrato
de préstamo con garantia hipotecaria y a cudndo debe considerarse la fecha de siniestro,
que se establece en coherencia con la doctrina fijada por la Sala Cuarta del Tribunal Su-
premo.
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Crédito revolving, derecho al honor, ficheros de solvencia patrimonial, interés usurario,
orden publico, seguro de invalidez.

Abstract

This article contains an analysis of certain judgements of the Spanish Supreme Court over
the considered period. Some of them refer to the problem posed by blacklists of defaulters
and their effects on the right to honour of the debtors (judgements 945/2022, December
20; 946/2022, December 20; 960/2022, December 21 and 959/2022, December 21). Oth-
ers address the concept of public policy within the context of company law (judgement
942/2022, December 20). Some important judgements on the usurious character of the
interest rate in contracts on revolving credit cards are reviewed too (judgements 257/2023,
February 15, and 258/2023, February 15. Finally, we study judgment 129/2023, January
31, on a disability insurance policy linked to a mortgage credit. This last decision rules
on the date in which the event must be considered to have happened, and it does so in
accordance with the previous jurisprudence of the 4 Division (Labour and Social Security
Law) of the Spanish Supreme Court.
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1.- En esta ocasion, hay un buen nimero de sentencias de pleno que exigen que nos de-
tengamos en ellas, siquiera sea porque, como advierte el Acuerdo de la propia sala (2017)
conforman por si mismas la “doctrina” a los efectos del recurso de casacion por interés
casacional, siempre que, claro es, sean la ratio decidendi de la sentencia en cuestion y

pueda establecerse una semejanza esencial entre los respectivos supuestos de hecho.

Debemos decir que no siempre las sentencias de pleno responden a las expectativas que
convocan antes de que sean dictadas. Hay ocasiones en que, quiza, la sala no encuentre
las razones -0 el consenso- que justifique formular, como ratio decidendi (interesan poco
las, en ocasiones extensas, consideraciones obiter dicta) un entendimiento exclusivo y
excluyente de alguna norma, con los efectos que tiene en el desenvolvimiento de otras
instancias. Ultimamente, sobre estas sentencias, véase C. Martinez Escribano: La juris-

prudencia civil en el marco constitucional y europeo, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 25 ss.
2.- En primer término, por tanto, daremos cuenta de las sentencias de pleno siguientes.

Por un lado, las cuatro sentencias que resuelven varios problemas referidos a los ficheros
de morosos: en rigor, no son ficheros de “solvencia”, porque solo reflejan lo que se debe
y no también lo que se tiene o puede tener. Son las sentencias 945/2022, de 20 de diciem-
bre (R. Saraza Jimena); 946/2022, de 20 de diciembre (R. Saraza Jimena); 960/2022, de
21 de diciembre (A. Garcia Martinez) y 959/2022, de 21 de diciembre (A. Garcia Marti-

nez); infra 4, i).

Por otro lado, la sentencia 942/2022, de 20 de diciembre (Juan M2 Diaz Fraile) que afronta

la cuestion de si un acuerdo societario que arbitra de modo unilateral el valor de las par-
ticipaciones sociales es contrario al orden publico societario. Recuérdense, ahora, los ar-
ticulos 205 y 206 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que aprueba
el texto refundido de la Ley de sociedades de capital [LSC, en adelante], que distinguen
los acuerdos contrarios al orden publico y al resto de casos, lo que obliga a apurar el
significado del orden publico -Unico elemento para discernir entre regimenes impugnato-
rios-, por la trascendencia que tiene, siquiera sea a efectos de “caducidad” y de “legitima-

cion” para impugnar de las acciones de impugnacion.
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Este es un caso legal -no el Gnico, ni tampoco el primero- en el que el legislador elige
primero un régimen juridico de impugnacion y luego unas causas. Lo primordial es -sigue
siendo- ofrecer un régimen apropiado (rectius, “funcional”: que responda eficazmente a

los fines que persigue) para responder a unas y otras infracciones (infra 4, ii).

En tercer lugar, las sentencias de pleno sobre el caracter usurario en las tarjetas revolving:
sentencias 257/2023, de 15 de febrero y 258/2023, de 15 de febrero (Juan Maria Diaz

Fraile e Ignacio Sancho Gargallo, respectivamente, véanse nuestra Crénica Ill, sub 9, y

la Crénica 1V, sub 4 (ii) en los nimeros 3 y 4 de estos Cuadernos, respectivamente) -ya

hay alguna sentencia que aplica su doctrina, asi, sentencia 317/2023, de 28 de febrero

(Rafael Sarazé Jimena)- (infra 4, iii).

Después de estas dos sentencias la cuestion pendiente en sede de préstamos revolving es
larelativa al control de transparencia de la clausula de intereses, transparencia que resume
Gltimamente la STJUE, Sala Cuarta, de 16 de marzo de 2023, C-565/21, Caixabank, S.A.
y X, en sus apartados 30 y 31:

[30] El Tribunal de Justicia ha subrayado que la exigencia de transparencia que
figura en el articulo 5 de la Directiva 93/13 no puede limitarse al caracter com-
prensible de esas clausulas desde un punto de vista formal y gramatical, sino que,
por el contrario, toda vez que el sistema de proteccion establecido por dicha Di-
rectiva se basa en la idea de que el consumidor se halla en una situacion de infe-
rioridad respecto al profesional en lo relativo, en particular, al nivel de informa-
cién, la exigencia de redaccion clara y comprensible de las clausulas contractua-
les y, por tanto, de transparencia, a que obliga la propia Directiva, debe inter-
pretarse de manera extensiva (véase, en este sentido, la sentencia [Sala Cuarta]
de 16 de julio de 2020, Caixabank y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C-224/19
y C-259/19, apartado 67 y jurisprudencia citada).

[31] Asi pues, la mencionada exigencia debe entenderse en el sentido de que no
solo impone que la clausula en cuestién sea comprensible para el consumidor en
un plano gramatical, sino también que el contrato exponga de manera transpa-
rente el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la clausula de
que se trate, asi como, en su caso, la relacion entre ese mecanismo y el prescrito
por otras clausulas, de manera que el consumidor esté en condiciones de evaluar,
basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econémicas que
se deriven para él (sentencia [Sala Cuarta] de 16 de julio de 2020, Caixabank y
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, C-224/19 y C-259/19, apartado 67 y jurispru-
dencia citada).

Sobre la cuestion, vease Manuel Jesus Marin Lopez: “El control de transparencia material

de la clausula de intereses remuneratorios del crédito revolving”, Cesco 45 (2023).

Por altimo, examinaremos la sentencia 129/2023, de 31 de enero (Pedro Vela Torres)

relativa a un seguro de invalidez vinculado a un contrato de préstamo con garantia

Cuadernos de Derecho Privado, 5, enero — abril 2023, pp. 144-171


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/7c7e3bc1afe0fb7ca0a8778d75e36f0d/20230224
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/79b071ac0f766633a0a8778d75e36f0d/20230224
https://cdp.editorialbercal.es/index.php/cuadernos/article/view/28/22
https://cdp.editorialbercal.es/index.php/cuadernos/article/view/34/28
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4182dc8446fd5056a0a8778d75e36f0d/20230317
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=271337&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1689624
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=271337&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1689624
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62019CA0224&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62019CA0224&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62019CA0224&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62019CA0224&from=EN
https://revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/3307
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/da99cbe10148b381a0a8778d75e36f0d/20230206

147 Crdnica jurisprudencial (V): enero — abril 2023

hipotecaria y a cuando debe considerarse la fecha de siniestro, que se establece en cohe-

rencia con la doctrina fijada por la sala cuarta del Tribunal Supremo (infra 4, iv).

No hay, desafortunadamente, espacio en esta Cronica para examinar con un poco de de-
talle algunas de las interesantes sentencias de la sala ni tampoco para dar cuenta de otras
resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, que ha producido muchas y

variadas en este periodo. Siquiera menciono ahora algunas de estas Ultimas.

La sentencia TJUE, Sala primera, 12 de enero de 2023, C-132/21, BE y Nemzeti Adatveé-

delmi és Informéacidszabadsag Hatdsag, aborda un asunto en el que debe decidir si son

compatibles los procedimientos administrativo y civil de tutela respecto a la proteccién
de datos. La STJUE de 9 de febrero de 2023, C-555/21, UniCredit Bank Austria AG y

Verein fur Konsumenteninformation, concierne a la validez de la siguiente clausula res-

pecto a los efectos del reembolso anticipado de un crédito: “los gastos de tramitacion que
no dependen de la duracion del crédito no se reembolsaran, ni siquiera proporcional-

mente” (sobre esta, que parece rectifica la doctrina anterior del Tribunal, véase Encarna

Cordero, Cesco [2023]).
En fin, la STJUE, Sala Cuarta, 16 de marzo de 2023, C-565/21, Caixabank, S.A. y X.,

resuelve una cuestion prejudicial planteada por el propio Tribunal Supremo respecto a la

comision de apertura. Sobre ella, como suelen, son de interés los comentarios por una
parte de Fernando Pantaledn: “La comision de apertura, el Tribunal de Justicia 'y el Tri-

bunal Supremo: dos vaticinios”, en Almacén de derecho (20 de marzo 2023) y, por otra,

de Segismundo Alvarez Royo-Vilanova: Hay Derecho (27 de marzo de 2023).

3.- Si me parece pertinente dar al menos noticia de dos cuestiones de constitucionalidad
que se han suscitado en este periodo.

La primera la plantea la propia Sala primera del Tribunal Supremo, respecto al articulo

92.7 CC: auto de 11 de enero de 2023 (José Luis Seoane Spielgeberg). En el caso se

trataba de dilucidar qué efecto debia tener en la decision sobre si procedia o no la custodia
compartida la resolucion judicial en el ambito penal que consideraba que la denuncia
suscitada por la madre respecto a una agresion fisica del otro progenitor, debia someterse
al juicio oral -al parecer, habia declaraciones contradictorias-. Es, salvo error por mi parte,
la segunda ocasion en la que la sala primera del Tribunal Supremo formula una cuestion

de constitucionalidad.

Cuadernos de Derecho Privado, 5, enero — abril 2023, pp. 144-171


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=269145&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1527649
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=4E6E0EA6C0616A8011D1E11947510F45?text=&docid=270325&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=2865602
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Reembolso_anticipado_de_creditos_inmobiliarios.pdf
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=271337&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1689624
https://almacendederecho.org/la-comision-de-apertura-el-tribunal-de-justicia-y-el-tribunal-supremo-dos-vaticinios
https://www.hayderecho.com/2023/03/27/procedimiento-prejudicial-sentencia-tribunal-supremo-de-justicia-16-de-marzo/
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e4df4d9e33463710a0a8778d75e36f0d/20230127

148 J.R. GARCIA VICENTE

Hay, me parece, un notable desinterés por el uso correcto del término “incurso”,

mas alla de la vaguedad con que se menciona un asunto de tanta gravedad.

El auto de 11 de enero de 2023 (José Luis Seoane Spiegelberg) formula una cuestion de
constitucionalidad sobre el articulo 92.7 CC, en la senda de la impugnacion del art. 94,
parrafo cuarto CC (“No procedera el establecimiento de un régimen de visita o estancia,
y si existiera se suspenderd, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral
o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o sus hijos. Tampoco procedera
cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género. No
obstante, la autoridad judicial podra establecer un régimen de visita, comunicacion o
estancia en resolucion motivada en el interés superior del menor o en la voluntad, deseos
y preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacion de

la situacion de la relacion paternofilial”) resuelta por la STC, Pleno, 106/2022, de 13 de

septiembre (Santiago Martinez-Vares), FFJJ 3.2, 4.°y 5.° La sentencia cont6 con los votos
particulares concurrentes de Juan Antonio Xiol, Maria Luisa Balaguer e Inmaculada
Montalban, referidos a la “ausencia de enfoque feminista en la sentencia”, que, a su en-

tender, “ignora la perspectiva de género”.

Es esta sentencia se debatia la libertad de configuracion del legislador o la posibilidad de
que pudiera valorar ex ante y de modo abstracto el interés del menor sin remitir a la au-
toridad judicial su ponderacion, puesto que respecto al “interés del menor debe huirse de
decisiones regladas o uniformes incluso en aquellos supuestos especialmente graves y
que deberan ser tenidos en cuenta en el momento de estipular los derechos de visita re-
lativos a los hijos, en que un progenitor esté incurso en un proceso penal, por atentar
contra el otro progenitor —sea conyuge, pareja sentimental o no mantenga relacion sen-
timental o conyugal alguna— o contra sus hijos, o existan indicios fundados de ello” (FJ
3.9). La constitucionalidad del precepto radica para el Tribunal Constitucional en que el
art. 94 CC “no priva a la autoridad judicial de la decision motivada en atencion al interés

del menor” y carece de automatismo.

Respecto al auto de planteamiento de la cuestion de constitucionalidad del que doy noticia

recordemos primero el tenor literal del apartado 7 del articulo 92 CC:

“No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los progenitores esté
incurso en un proceso penal iniciado por intentar atentar contra la vida, la
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integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad se-
xual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera
cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practica-
das, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género. Se
apreciara también a estos efectos la existencia de malos tratos a animales, o la
amenaza de causarlos, como medio para controlar o victimizar a cualquiera de
estas personas”.

La sala pregunt6 a las partes -como consta en el antecedente de hecho 2.°- y al Ministerio

fiscal si era pertinente:

*“... plantear cuestion de inconstitucionalidad sobre la eventual contradiccion del
art. 92.7 del CC, con los arts. 10.1 CE, relativo al derecho al libre desarrollo de
la personalidad, 8 CEDH, que protege la vida familiar, 39, apartados 1, 2y 4 CE,
que consagra el principio del interés superior del menor, como igualmente hace
el art. 3.1 de la Convencidn de los derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y el art. 24.2 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea en relacion con el art.
10.2 CE, en tanto en cuanto el precitado art. 92.7 CC impide la valoracion de las
concretas circunstancias concurrentes y veda, en cualquier caso, la opcion de
acordar una custodia compartida, sin la posibilidad del juego del principio de
proporcionalidad y del interés superior del nifio o de la nifia, reputado como bien
constitucional y de orden publico por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal”.

Como sefiala mas adelante al formular las razones de su duda de constitucionalidad, fun-

damento de derecho 6.°;

“Ahora bien, el art. 92.7 del CC, en su redaccion vigente, no permite al tribunal
valorar la gravedad, naturaleza o alcance del delito que se atribuye a uno o a
ambos progenitores, ni el efecto que desencadena en la relacion con los hijos o
hijas menores de edad, tampoco contempla su caracter doloso o culposo, ni las
concretas circunstancias concurrentes que exijan un especifico tratamiento indi-
vidualizado. Opera, por el contrario, con caracter imperativo y automatico, sin
admitir excepcion alguna. Incluso basta que cualquiera de los progenitores este
incurso en un proceso penal, todavia no enjuiciado, para que se vede la custodia
compartida.

Con ello, se subordina o posterga, sin posibilidad de valoracion alternativa o
tratamiento especifico alguno, el interés de un menor, considerado como supe-
rior, primordial, bien constitucional y principio de orden publico, susceptible,
como tal, de limitar el nicleo tuitivo de los derechos fundamentales que entren en
conflicto incompatible con dicho interés, en los supuestos en que uno de los pa-
dres se encuentre inserto en un proceso penal seguido por ilicitos comportamien-
tos de tal clase, casos en los que su interés superior no puede ser ponderado, por
el operador juridico, sean cuales sean las circunstancias concurrentes™.

Hay otra cuestion de inconstitucionalidad formulada por la Audiencia Provincial de A
Corufia, seccion 4.2, en su auto de 9 de febrero de 2023 (recurso n.° 674/2020) que se

interroga sobre la compatibilidad entre la efectividad de la pensién compensatoria y los
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limites a la embargabilidad de los ingresos del deudor de la pension, en razén de la natu-
raleza no alimenticia de esta deuda -que impide, por ende, la aplicacion de lo previsto en
el art. 608 LEC-, en particular, se pregunta sobre si es constitucional el articulo 607 LEC:
“en su proyeccion sobre la ejecucion o el aseguramiento cautelar del derecho a
percibir una pensién compensatoria por desequilibrio, judicialmente reconocido
en una sentencia de divorcio o separacion a favor de uno de los conyuges frente
al otro, por ser contrario al derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de
la Constitucion, que abarca el derecho a que las resoluciones judiciales firmes se
gjecuten (art. 24.1, 1117.3 y 118 de la Constitucidn), y al derecho fundamental a

la igualdad ante la ley, sin discriminacién por razén de sexo (articulo 14 de la
Constitucion)”.

4.- Como hemos dicho, referimos ahora, las sentencias de pleno siguientes:

(i) Sentencias 945/2022, de 20 de diciembre (Rafael Saraza Jimena); 946/2022, de 20 de
diciembre (Rafael Saraza Jimena); 960/2022, de 21 de diciembre (Antonio Garcia Marti-
nez) y 959/2022, de 21 de diciembre (Antonio Garcia Martinez).

Las cuestiones que resuelven estas cuatro sentencias son, en sustancia, dos: por un lado,
cuando puede entenderse bien hecho -y, sobre todo, acreditado- el requerimiento de pago
que justifica que la intromision sea legitima. Por otro lado, cuando una deuda se tiene por
cierta a los efectos de la intromisién, en donde la controversia posterior es irrelevante -y

asi se confirma la doctrina de la sentencia 832/2021, de 1 de diciembre (Antonio Garcia

Martinez), fundamento de derecho 3.°, apartado 2-.

La cuestion del requerimiento -conforme a lo previsto en el art. 38.1 del RD 1720/2007,
de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley organica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal-, sobre cuya
vigencia no se plantea discusion, se remite a un problema de acreditacion en razon de su
naturaleza y finalidad. No hay medios de prueba preferentes ni tiene por qué exigirse un
requerimiento fehaciente, sino que habra pruebas bastantes o no; en otras palabras, si se

ha comunicado bien es cosa que se resuelve en la valoracion de la prueba hecha en la

instancia. Asi, por ejemplo, la sentencia 946/2022, de 20 de diciembre (Rafael Saraza
Jimena) concluye en el apartado 4 de su fundamento de derecho 3.°:

“En definitiva, debemos reiterar la jurisprudencia que afirma que «el requeri-
miento previo de pago es un acto de comunicacion de caracter recepticio que
exige una constancia razonable de la recepcién de la comunicacion por el desti-
natario, por mas que existan diversos medios de probar tal recepcidn» (sentencias
672/2020, de 11 de diciembre [Francisco J. Arroyo], 854/2021, de 10 de
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diciembre [José Luis Seoane Spiegelberg], 81/2022, de 2 de febrero [Antonio
Garcia Martinez], 436/2022, de 30 de mayo [Francisco J. Arroyo], y 604/2022
de 14 de septiembre [Rafael Saraza Jimena], entre las mas recientes).”

Una exposicién mas extensa de la funcion del requerimiento y de su caracter recepticio y

del lugar en que debe debatirse la acreditacion de que se ha conocido o podido conocer

por el deudor, es la que nos ofrece la sentencia 960/2022, de 21 de diciembre (Antonio

Garcia Martinez) que, en su fundamento de derecho 2.°, apartado 3, dice:

“La doctrina jurisprudencial de esta sala (por todas, sentencias 660/2022, de 13
de octubre [Franciso J. Arroyo]; 609/2022, de 19 de septiembre [Franciso J.
Arroyo]; 604/2022, de 14 de septiembre [Rafael Saraza]; 854/2021, de 10 de di-
ciembre [José Luis Seoane]; 563/2019, de 23 de octubre [Eduardo Baena]; y
740/2015, de 22 diciembre [Rafael Saraza]) parte de la constatacion de que el
requerimiento de pago previo a la comunicacion de los datos al fichero comun de
solvencia patrimonial no es simplemente un requisito formal cuyo incumplimiento
solo pueda dar lugar a una sancion administrativa. El requerimiento de pago
previo es un requisito esencial que responde a la finalidad del fichero automati-
zado sobre incumplimiento de obligaciones dinerarias, que no es simplemente un
registro de deudas, sino de datos de personas que incumplen sus obligaciones de
pago porque no pueden afrontarlas o porque no quieren hacerlo de modo injusti-
ficado. Con la practica de este requerimiento previo se impide que sean incluidas
en estos registros personas que, por un simple descuido, por un error bancario al
gue son ajenas, o por cualquier otra circunstancia de similar naturaleza, han de-
jado de hacer frente a una obligacion dineraria vencida y exigible sin que ese
dato sea pertinente para enjuiciar su solvencia. Ademas, les permite ejercitar sus
derechos de acceso, rectificacion, oposicion y cancelacion.

Ahora bien, en los ultimos afios, nuestra doctrina jurisprudencial ha precisado el
enfoque funcional del requerimiento y potenciado su valoracién en conexion con
los fines que le atribuye la ley, lo que explica la diferencia de significacion que
hemos asignado a su omision o practica defectuosa en funcion de las circunstan-
cias concretas de la deuda y la sorpresa para el interesado por la inclusién de
sus datos en el fichero, y, por lo tanto, la casuistica generada a la hora de deter-
minar su relevancia de cara a la apreciacion de la intromisién ilegitima en el
derecho al honor, cuya concurrencia, pese a los defectos o falta del requerimiento
en algunos casos, no siempre hemos declarado (sentencias (609/2022, de 19 de
septiembre [Franciso J. Arroyo]; 422/2020, de 14 de julio [Eduardo Baena]; o
563/2019, de 23 de octubre [Eduardo Baena]).

Sobre la efectividad del requerimiento previo de pago hemos dicho que tiene un
relevante aspecto factico que no tiene acceso al recurso de casacion, pues este
recurso extraordinario no tiene por objeto la revision de la valoracion de la
prueba y de la fijacion de los hechos realizada por los rganos de instancia (sen-
tencia 604/2022, de 14 de septiembre [Rafael Saraza]), que cabe valorar juridi-
camente, pero que no pueden ser modificados, sustituidos u obviados a través de
una nueva valoracion de la prueba que convertiria la casacion en una tercera
instancia.

Siendo este un limite que no cabe franquear ni siquiera en materia de derechos
fundamentales, pues, aunque es doctrina reiterada que, cuando la resolucién del

Cuadernos de Derecho Privado, 5, enero — abril 2023, pp. 144-171


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/94b09cc158fd68e6/20220105
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/1b3e6f85a69e5ca7/20220215
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/a98b36b932b4bb8aa0a8778d75e36f0d/20220614
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/84be352ae3e8e727a0a8778d75e36f0d/20220923
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/84be352ae3e8e727a0a8778d75e36f0d/20220923
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b482a1a0d4330b0ca0a8778d75e36f0d/20221226
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/22c4c4b647a2f9cba0a8778d75e36f0d/20221021
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/22c4c4b647a2f9cba0a8778d75e36f0d/20221021
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/71366e667f834fa2a0a8778d75e36f0d/20221003
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/84be352ae3e8e727a0a8778d75e36f0d/20220923
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/94b09cc158fd68e6/20220105
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/94b09cc158fd68e6/20220105
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/01621950d75d4fdb/20191104
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6e1bb426eb477149/20160111
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/71366e667f834fa2a0a8778d75e36f0d/20221003
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/71366e667f834fa2a0a8778d75e36f0d/20221003
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/00a834aa7db03793/20200807
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/01621950d75d4fdb/20191104
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/84be352ae3e8e727a0a8778d75e36f0d/20220923

152 J.R. GARCIA VICENTE

recurso de casacion afecta a derechos fundamentales, la sala no puede partir de
una incondicional aceptacion de las conclusiones probatorias obtenidas por las
sentencias de instancia, sino que debe realizar, asumiendo una tarea de califica-
cién juridica, una valoracién de los hechos en todos aquellos extremos relevantes
para apreciar la posible infraccion de los derechos fundamentales alegados, tam-
bién lo es que este principio no puede llevar a desvirtuar la naturaleza del recurso
de casacidn solicitando del Tribunal Supremo que corrija la concreta fijacion de
los hechos efectuada en la sentencia recurrida o que realice una nueva valoracion
de la prueba en su conjunto, o proponiendo una calificacion que haga supuesto
de dicha revision, pues el objeto del recurso de casacion se limita al examen de
concretas infracciones del ordenamiento juridico en virtud del llamado principio
de especialidad, y en €l no se pueden combatir de modo abierto las conclusiones
obtenidas por la sentencia recurrida, solicitando una valoracion conjunta de los
medios de prueba o un examen exhaustivo de la valoracion de los hechos efec-
tuada por el tribunal de instancia pues esto convertiria el recurso en una tercera
instancia, lo que ha sido rechazado con reiteracion por esta sala (por todas, sen-
tencia 572/2022, de 18 de julio [Maria de los Angeles Parra Lucan]).

De lo que se sigue, por lo que ahora interesa (lo que se refiere a la efectividad
del requerimiento previo de pago), que solo pueden ser objeto del recurso de ca-
sacion las cuestiones relativas a los criterios juridicos aplicables al cumplimiento
de dicho requisito, entre ellos, su caracter recepticio, puesto que el requerimiento
no se puede considerar eficaz, atendida su finalidad, por el simple hecho de su
emision. Si bien, y dado que el art. 38 RLOPD no establece una forma especial
de llevar a cabo el requerimiento previo, tampoco es necesaria, de cara a su va-
lidez, la fehaciencia de su recepcion, que se puede considerar fijada a través de
las presunciones o acreditada por cualquier medio de prueba ( sentencias
672/2020, de 11 de diciembre [Francisco J. Arroyo], 854/2021, de 10 de diciem-
bre [José Luis Seoane], 81/2022, de 2 de febrero [Antonio Garcia Martinez], y
436/2022, de 30 de mayo [Francisco J. Arroyo], entre las mas recientes) siempre
que exista garantia o constancia razonable de ella (sentencias 660/2022, de 13
de octubre [Franciso J. Arroyo], 604/2022, de 14 de septiembre [Rafael Sarazd],
854/2021, de 10 de diciembre [José Luis Seoane], 672/2020, de 11 de diciembre
[Francisco J. Arroyo]), lo que, por depender de las circunstancias concurrentes
en cada supuesto, habra que determinar de forma inevitablemente casuistica™.

Respecto a cuando se considera la deuda cierta o indudable en un caso en el que el caracter
controvertido del crédito -al reputarse usurario- es “posterior” al requerimiento de pago,
dice la sentencia 945/2022, de 20 de diciembre (Rafael Saraza Jimena), fundamento de

derecho 5.°;

“2.- En las sentencias de esta sala 13/2013, de 29 de enero (Juan Antonio Xiol),
672/2014, de 19 de noviembre (Rafael Saraza Jimena), 740/2015, de 22 de di-
ciembre (Rafael Saraza Jimena), 114/2016, de 1 de marzo (Rafael Saraza Ji-
mena), y 174/2018, de 23 de marzo (Rafael Saraza Jimena), hemos realizado al-
gunas consideraciones generales sobre esta cuestion: para la inclusion de los da-
tos del deudor en ficheros relativos al cumplimiento de obligaciones dinerarias
la deuda debe ser, ademas de vencida y exigible, cierta, es decir, inequivoca, in-
dudable. Por tal razdn, no cabe incluir en estos registros datos personales por
razon de deudas inciertas, dudosas, no pacificas o sometidas a litigio.
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3.- Por lo general, hemos vinculado el cumplimiento de estos requisitos a la
inexistencia de controversia sobre la deuda cuando se produce la comunicacion
de los datos al fichero de morosos, porque si el titular de los datos considera
razonable y legitimamente que no debe lo que se le reclama, y asi se lo ha hecho
saber al acreedor, la falta de pago no es indicativa de la insolvencia del afectado
y por tanto el tratamiento de sus datos en uno de estos ficheros no es pertinente.
Tampoco puede utilizarse la inclusion en el fichero de morosos como una medida
de presion para zanjar disputas con el cliente sobre la existencia o cuantia de la
deuda.

4.- En el caso objeto del recurso, el deudor formuld su primera reclamacion sobre
la pertinencia de la deuda con posterioridad a la inclusion de sus datos en el
fichero de morosos. Antes de ese momento no habia ofrecido siquiera restituir el
capital del préstamo, a lo que el prestatario estd obligado cuando el préstamo es
usurario. Por tal razén, en el momento en que el acreedor comunicé sus datos
personales al registro de morosos, no existia controversia entre las partes sobre
la existencia de la deuda. Inmediatamente después de ser emplazada Wenance en
el litigio en el que el demandante ejercitd la accion basada en la Ley de 23 de
julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios, que fue prac-
ticamente simultaneo al emplazamiento en el litigio origen de este recurso pues
las demandas se interpusieron en un intervalo de apenas dos dias, el tratamiento
de los datos del demandante en el fichero Asnef-Equifax fue cancelado.

5.- Sobre esta cuestion, en la sentencia 832/2021, de 1 de diciembre (Antonio
Garcia Martinez), declaramos que, a efectos de considerar que la deuda no era
cierta, no es relevante el cuestionamiento de la deuda hecho con posterioridad a
su inclusién en el registro de morosos.

6.- Ademas de lo anterior, cuando el demandante obtuvo una sentencia favorable
que declaro el caracter usurario del préstamo, tal declaracion no le eximio de
restituir a la prestamista la parte de capital pendiente de pago, pues de los 500
euros que le fueron prestados solo habia restituido 250 euros. EI demandante no
ha objetado la afirmacidon de la prestamista de que, una vez fijada la cuantia de
la deuda por la declaracion de nulidad del préstamo por usurario (la restitucion
del capital, una vez deducido lo ya pagado), el prestatario sigue sin pagar lo que
adeuda a la prestamista.

7.- Por lo cual, que sus datos fueran objeto de tratamiento en un fichero sobre
solvencia patrimonial no vulnera su derecho al honor, por mas que la cantidad
comunicada al fichero no fuera la correcta, pues lo que vulnera el honor del afec-
tado no es que la cuantia de la deuda que consta en el registro sea incorrecta,
sino que se dé al afectado el tratamiento de moroso, incumplidor de sus obliga-
ciones dinerarias, sin serlo.

8.- Sobre esta cuestion, en la sentencia 671/2021, de 5 de octubre (Rafael Saraza
Jimena), declaramos que "lo verdaderamente relevante para que pudiera consi-
derarse infringido el derecho al honor de los demandantes [...] no es tanto la
correccion de la concreta cantidad en que el banco cifro la deuda, sino que se
hubiera comunicado a la CIRBE sus datos personales asociados a datos econo-
micos de los que resultara su condicion de morosos, sin serlo realmente”.

9.- Por tal razon, la incorreccion del dato relativo a la cuantia de la deuda que
constaba en el fichero de morosos no supone una vulneracién del derecho al
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honor pues no afiade un desvalor relevante respecto de la proteccion de dicho
derecho fundamental al que ya supone ser tratado, justificadamente, como mo-
roso.

10.- Asimismo, el desvalor que para el ordenamiento juridico supone la usura
trae consigo la consecuencia de la nulidad prevista en la Ley de 23 de julio de
1908: que el prestatario solo ha de restituir la suma recibida, esto es, el capital
del préstamo. Pero no tiene como consecuencia gue la comunicacion a un fichero
de morosos de los datos del deudor que no ha restituido la suma que le fue entre-
gada constituya una intromision ilegitima en el derecho al honor de este, cuando
en ese momento el deudor no habia planteado controversia sobre la existencia de
la deuda ni habia intentado restituir siquiera el capital recibido.

11.- Como conclusion a lo expuesto, la argumentacion de la Audiencia Provincial
sobre este extremo, al considerar que, en las circunstancias expresadas, la comu-
nicacion al fichero de morosos de una deuda por una cuantia incorrecta, deter-
mina la existencia de la intromision ilegitima en el honor del demandante, no es
correcta”.

(ii) La sentencia 942/2022, de 20 de diciembre (Juan Maria Diaz Fraile) se pronuncia

sobre el significado del orden publico en la impugnacion de acuerdos sociales.

En el caso una sociedad profesional de abogados determina que el valor razonable de las
participaciones en el supuesto de exclusion de un socio -que es lo que por otro lado se
acuerda- es la que fija unilateralmente la propia sociedad (sin que tal posibilidad estuviera
prevista en los estatutos); y asi se amortizan sus participaciones conforme al valor nomi-
nal que, en una sociedad profesional, no representan su valor ni como mera aproximacion.
Al margen de alguna peculiaridad del asunto (cfr. los apartados 8 y 9 del fundamento de
derecho 5.°) el Tribunal tiene que pronunciarse sobre si la determinacion unilateral y dis-

crecional del valor de las participaciones es contrario al orden publico.

El asunto cobra especial interés porque el régimen de impugnacién de los acuerdos so-
ciales pivota sobre todo respecto a la duracion de las acciones, sobre esta nocion que tiene
ahora un inusitado valor o, para ser mas exactos, ha abandonado su espacio marginal -
debe concernir a un régimen de excepcion, poco hay que deba ser, por hipotesis, parte del
orden publico-. Asi el (ahora) articulo 205.1, del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2
de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de sociedades de capital reza:
“La accion de impugnacion de los acuerdos sociales caducara en el plazo de un afio,
salvo gque tenga por objeto acuerdos que por sus circunstancias, causa o contenido re-
sultaren contrarios al orden publico, en cuyo caso la accion no caducara ni prescribird”.

Véase sobre la legitimacion para impugnar también el articulo 206.2.
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La Audiencia Provincial desestimo la pretension de los socios excluidos -no reputé el
acuerdo contrario al orden publico- y el Tribunal Supremo desestima también el recurso
de casacion -por tanto, para el pleno del Tribunal, tampoco lo es-. En el apartado 3 del
fundamento de derecho 3.° la sala hace un exhaustivo recorrido sobre la nocion del orden
publico societario -en el que se aprecia un abigarrado conjunto de argumentos y nociones
inasibles que llevan de un problema a otro sin solucién de continuidad y que exigen un
esfuerzo de racionalidad para dotar de significado concreto a la nocién, o mejor, para que

el concepto descienda del cielo y se aloje en la controversia concreta con significado pro-
pio:

*3.2. Es comun reconocer la dificultad de reducir a definiciones o categorias ce-
rradas el concepto de orden publico. Se trata de un sintagma polisémico que pre-
senta una significacion juridica distinta en el &mbito del Derecho pablico (admi-
nistrativo, penal) y en el Derecho privado, en el &mbito internacional y en el in-
terno. Dentro del &mbito juridico-privado (arts. 6.2, 12.3, 1255 CC, entre otros)
aparece caracterizado como limite al principio de la autonomia de la voluntad.
Pero incluso circunscrito a este &mbito carece de un sentido univoco. En con-
creto, por lo que se refiere al orden pablico societario, el sentido que cabe atri-
buirle no equivale o se cifie a una institucion de proteccion exclusivamente frente
a vulneraciones de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
(como sucede en el caso del art. 41.1, f de la Ley de Arbitraje). Comporta una
nocion mas amplia que delimita un ambito de proteccion frente a los acuerdos
sociales que vulneren normas imperativas que afecten a la esencia del sistema
societario, a los principios configuradores de la sociedad, asi como a las normas
que afecten a los derechos basicos de los socios, sin que, por tanto, se limite a los
derechos fundamentales y libertades publicas garantizadas por la Constitucién
(sentencia 913/2006, de 26 de septiembre).

3.3. En este contexto, este tribunal, aunque ha constatado la dificultad de fijar el
concepto de orden publico reflejado en el art. 116 TRLSA (actual art. 205.1
TRLSC), como limite de la autonomia privada, ha tratado de concretar su confi-
guracion jurisprudencial sobre la base de los siguientes postulados:

(i) El concepto: es un concepto juridico indeterminado que se refiere ““a los prin-
cipios y directivas que, en cada momento, informan las instituciones juridicas y
que, por considerarse esenciales por la sociedad, no pueden ser derogadas por
los particulares™ (sentencias 120/2006, de 21 de febrero, 841/2007, de 19 de ju-
lio, 222/2010, de 19 de abril, y 120/2015, de 16 de marzo, las que en ellas se
citan); al estar ya contenidos en normas positivas “constituyen un elemento dife-
renciador entre dos categorias de las mismas™ (sentencia de 21 de febrero de
2006), esto es, constituye una ““subcategoria dentro de los acuerdos contrarios a
la ley”” (sentencia 120/2015, de 16 de marzo).

(ii) La ratio de la norma: esta vinculada a ““la conveniencia de facilitar la certeza
de las relaciones juridicas para evitar la perturbacion tardia del tréafico juridico™
(sentencia 1125/2004, de 15 de noviembre); se pretende, pues, la estabilidad y
seguridad juridica de los acuerdos sociales y de la intervencién de la sociedad en
el tréafico.
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(iii) Finalidad tuitiva de los derechos del socio minoritario y terceros: “general-
mente se aplica a acuerdos, convenios 0 negocios que suponen un ataque a la
proteccion de los accionistas ausentes, a los accionistas minoritarios e incluso a
terceros, pero siempre con una finalidad, la de privarles de la tutela judicial efec-
tiva que proclama el art. 24.1 CE” (sentencia de 18 de mayo de 2000).

(iv) Criterio de interpretacion restrictiva: en cuanto excepcion a la regla de ca-
ducidad de las acciones de impugnacion en el art. 116 LSA, ha de ser aprehendido
con sentido restrictivo, ““toda vez que podria suceder que un concepto lato gene-
rara tal ampliacion de las posibilidades de impugnacion que pudiera llegar a
destruirse la regla de caducidad, sin duda introducida para la seguridad del tra-
fico (sentencias de 28 de noviembre de 2005 [902/2005] y 1229/2007, de 29 de
noviembre); a la misma conclusion lleva las consecuencias de la aplicacion del
orden publico (imprescriptibilidad de la accién, amplia legitimacion para la im-
pugnacion del acuerdo), lo que supone que “no se puede calificar de contrarios
al orden publico todos los acuerdos que resulten contrarios a una norma legal
prohibitiva imperativa™ (sentencia 167/2013, de 21 de marzo);

(v) Etiologia de la antijuridicidad: un acuerdo social puede ser contrario al orden
publico “por su contenido o por su causa, lo que permite valorar el proposito
practico perseguido con el acuerdo” (sentencias de 5 de febrero de 2002
[54/2002] y 19 de julio de 2007 [841/2007]); ademas, después de la reforma in-
troducida por la Ley 31/2014, un acuerdo también puede ser contrario al orden
publico por ““sus circunstancias™.

(vi) Delimitaciéon positiva de su contenido: el orden publico ha de impedir que el
acuerdo lesione los derechos y libertades del socio (STC 43/1986, de 15 de abril),
(i) “pero no cifiéndose a los derechos fundamentales y libertades publicas garan-
tizadas constitucionalmente™, pues abarca también los “derechos que afecten a
la esencia del sistema societario” (SSTS 18 de mayo de 2000 [496/2000, 26 de
septiembre de 2006); (iii, [sic]) debe considerarse como contrario al orden pu-
blico ““un acuerdo que vulnere de algun modo normas imperativas que afecten a
la esencia del sistema societario, asi como normas relativas a derechos funda-
mentales™ (STS de 26 de septiembre de 2006); (iv) también se ha de encontrar el
orden publico entre los “principios configuradores de la sociedad” (SSTS 21 de
febrero de 2006 [120/2016], 30 de mayo de 2007, 19 de julio de 2007, y
1229/2007, de 29 de noviembre); (' v) como sintetiza la sentencia de 4 de marzo
de 2002, ““el concepto de orden publico se sustenta especialmente en los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion y en los principios basicos del or-
den social en su vertiente econémica, ya que de sociedades de capital se trata™.
De este conjunto de criterios de delimitacion del orden pablico resulta que com-
prende, en sintesis, los derechos garantizados por la Constitucion de proyeccion
en el &mbito societario, y los principios esenciales y configuradores del derecho
societario.

(vii) Ademés, para ponderar la aplicacion del orden publico en un conflicto so-
cietario deben tomarse en consideracion:

(a) los intereses en conflicto; v.gr. en el caso de la sentencia 168/2002, de 4 de
marzo, la sala considerd que ““el cambio de tres administradores solidarios a cua-
tro mancomunados, lejos de perjudicar los derechos de los accionistas, los intere-
ses sociales, lo de los propios demandantes o los derechos de los acreedores so-
ciales, los fortalecia™; y
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(b) las circunstancias del supuesto litigioso; como sintetiza la sentencia 120/2015,
de 16 de marzo, ““se trata de una valvula del sistema juridico compuesta por un
conjunto de directivas de contenido ““ciertamente indeterminado” - sentencia
841/2007, de 19 de julio -, para identificar, en cada caso, su contenido en un
ambito como es el societario, habra que tomar en consideracion los principios
esenciales del régimen de las sociedades, para ponerlos en relacion con las cir-
cunstancias del supuesto litigioso”.

3.4. La proyeccion de esa jurisprudencia sobre los distintos supuestos de hecho
analizados por la sala ha conducido a considerar vulnerado el orden publico en
supuestos de lesion de derechos politicos y econdmicos esenciales de los socios.
En concreto:

(i) Derecho de presencia o representacion en las juntas de socios. Se ha apreciado
violacion del orden publico en los casos de acuerdos adoptados por ““juntas uni-
versales”, por no haber asistido ninguno de los demandantes, por faltar el requi-
sito esencial de la presencia o representacion de la totalidad del capital social, lo
que vulnera “frontalmente el nivel participativo de los socios alli donde es con-
ceptual y legalmente indispensable”; se crea una “apariencia de junta universal
[que] no se ajusta a la realidad y con el propoésito de eludir la intervencién de los
socios™. Como recuerda la sentencia 222/2010, de 19 de abril:

“la celebracién de reuniones de socios como juntas universales sin cumplir la
primera de las condiciones exigidas en el articulo 99 - la presencia de todo el
capital - se ha considerado por la jurisprudencia viciada de nulidad y, ademas,
contraria al orden pablico -sentencias de 29 de septiembre de 2.003, 30 de mayo
y 19 de julio de 2.007-, con independencia de cual sea el contenido de los acuer-
dos adoptados -sentencias de 19 de julio y 28 de noviembre de 2.007 [1281/2007],
no obstante la de 18 de mayo de 2.000-, ya que la nulidad de éstos no deriva de
vicios o defectos intrinsecos, sino, por repercusion, de no valer como junta la
reunién de socios en que se tomaron™.

(ii) Derecho de participacion en la cuota de liquidacion del patrimonio social. La
sentencia 1229/2007, de 29 de noviembre, aprecid vulneracion del orden publico
societario en un supuesto de infraccion del art. 48.2.a) TRLSA, por considerar
como un derecho minimo que configura la condicién del accionista el de partici-
pacion en el patrimonio resultante de la liquidacion, cuando dicha vulneracion
se ha producido por acuerdo de la junta general ““sin o contra la voluntad de su
titular”.

(iii) Derecho de suscripcién preferente. Con base en los arts. 349 CC (que protege
el derecho de propiedad privada) y el art. 33.3 de la Constitucion (que extiende
esa proteccion a todos los derechos econdmicos frente a una privacion injusta sin
indemnizacion o contraprestacion), la sentencia de esta sala de 30 de octubre de
1984 [609/1984] declard la nulidad de un acuerdo de junta general que, por via
de modificacion estatutaria, privaba a una usufructuaria de un paquete de accio-
nes del derecho de suscripcion preferente, de forma que

“[esa usufructuaria] se vio privada de tales derechos en virtud del acuerdo de
reforma del articulo quince de los Estatutos, que concedi¢ tales derechos alguno
de ellos de claro contenido econémico, como lo es de la preferente suscripcion de
acciones a los nuevos propietarios, sin indemnizacion ni contraprestacion alguna,
infringiendo con ello de manera palmaria tanto el articulo trescientos cuarenta y

Cuadernos de Derecho Privado, 5, enero — abril 2023, pp. 144-171


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c35216681d95d7cc/20150522
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c35216681d95d7cc/20150522
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ad57909c274c9384/20071004
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0b9d6ccd3b072ba7/20100617
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5368a51a4a0dc7de/20031203
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/106727d40d4eb681/20070712
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ad57909c274c9384/20071004
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ad57909c274c9384/20071004
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/9b2c7082c3b0792a/20071220
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/70559b1054bb8bc9/20030704
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/70512c4f2bcb897b/20071220
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/20652d2c274e656d/19960113
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/20652d2c274e656d/19960113

158

J.R. GARCIA VICENTE

nueve del Codigo Civil, que protege la propiedad privada, como el nimero tres
del articulo treintay tres de la Constitucion que expresamente cubre también bajo
su proteccion, no sélo los bienes, sino también los derechos™.

La sentencia, aun cuando reconoce la libertad que corresponde a la junta para
reformar sus propios estatutos, de acuerdo con las normas que regulan su cons-
titucién y funcionamiento, también subraya que “las citadas juntas, aun siendo
soberanas para regir la vida estatutaria de la Sociedad, no pueden operar una
injusta privacion de derechos a sus socios, lo que contravendria a las normas
legales y constitucionales citadas™. Como declaré la STC 23/1987, de 23 de fe-
brero, al razonar la desestimacion del recurso de amparo interpuesto contra la
sentencia de esta Sala Primera:

““Lo que realmente se discutid en el proceso y resolvié la Sentencia es si la modi-
ficacion era ilegal por otros motivos y concretamente, por lesionar injustamente
los derechos de la usufructuaria. En cuanto al segundo argumento, la lectura de
la resolucién impugnada revela que su verdadera motivacién no consiste en afir-
mar que la sociedad debid proceder a la expropiacion forzosa para reducir los
derechos de la usufructuaria, lo que seria insostenible, sino en considerar que
esos derechos no podian ser recortados en la forma que lo hizo el Acuerdo social,
porque ello supone una privacion injusta de los mismos sin indemnizacién ni con-
traprestacion alguna, lo que contradice los arts. 349 del Cadigo Civil y 33.3 de
la Constitucion, que, segun el Tribunal interpreta, prohibe esa privacion en todos
los casos y no solo en el de la expropiacion forzosa [...]™.

3.5. En los tres supuestos resefiados se trataba de derechos que el ordenamiento
societario reconoce "como minimo" al socio, por su caracter esencial para la
configuracion de su posicion juridica (vid. art. 93, a, b y ¢ TRLSC). Entre esos
derechos, en lo que ahora interesa, se encuentra el de participar, ademas de en
el reparto de las ganancias sociales, en el "patrimonio resultante de la liquida-
cion™. Como afirmo la sentencia 115/1983, de 1 de marzo, "el derecho a partici-
par en el patrimonio resultante de la liquidacion es un derecho "del que [el socio]
no puede ser desposeido ni por disposicion estatutaria ni por acuerdo de la
Junta™; y en las sentencias 4/2021, de 15 de enero, y 46/2021, de 2 de febrero,
declaramos que el derecho de crédito del socio separado o excluido frente a la
sociedad por el importe del valor de su participacion en la compaiiia, si bien no
es idéntico al derecho a recibir el patrimonio resultante de la liquidacion en la
proporcion correspondiente a la participacion del socio en el capital social, am-
bos son derechos de "naturaleza semejante™ -.

3.6. En el mismo sentido, y en el marco de esta jurisprudencia, es comun la cita
en la doctrina como acuerdos contrarios al orden publico, por su caracter de
pactos leoninos, los previstos en el art. 1691 CC que prohibe los pactos que ex-
cluyen a uno o mas socios de toda parte en las ganancias o las pérdidas. Esta
norma prohibitiva se ha explicado por la doctrina desde distintas perspectivas:
por ser tales pactos contrarios a la moral y al orden publico, y por contradecir la
causa del contrato social (eminentemente lucrativo). Como declaramos en la sen-
tencia 307/2019, de 3 de junio, no cabe duda de que una sociedad mercantil de
responsabilidad limitada opera en el trafico mercantil con animo de lucro, porque
precisamente por tratarse de una sociedad de capital dicho animo se presume
(arts. 116 CComy 1y 2 de la Ley de Sociedades de Capital). Hasta el punto de
que la jurisprudencia de esta sala ha sefialado reiteradamente que el fin lucrativo
es la causa del contrato de sociedad, a tenor de los arts. 1665 CC y 116 CCom
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(sentencias 1229/2007, de 29 de noviembre; 1377/2007, de 19 de diciembre; y
784/2013, de 23 de diciembre; y las que en ellas se citan). Como declar6 la men-
cionada sentencia 1377/2007:

“Es consustancial a éstas [las sociedades], segln reiterada jurisprudencia, la
formacion de un patrimonio comun que se presenta dinamico, al entrar en el am-
bito de actividades negociales o industriales a fin de perseguir la obtencion de
beneficios susceptibles de ser partidos entre los socios, que también asumen de
este modo sus pérdidas - Sentencias de 6 de marzo y 15 de diciembre de 1992, 24
de julio de 1993 y 13 de noviembre de 1995, entre otras™.

Pues bien, la ratio del art. 1691 CC, que se aplica no solo a las sociedades civiles
sino también a las mercantiles, se extiende asimismo, en el contexto del fin lucra-
tivo de las sociedades mercantiles, a las clausulas estatutarias o pactos de efectos
analogos a los de exclusién de las ganancias respecto de alguno de los socios, y
a los relativos a las clausulas de exclusion que suprimen el derecho a la cuota de
liquidacion que corresponde al socio saliente.

Como declard la sentencia 1229/2007, de 29 de noviembre, "[...] el &nimo de lu-
cro se presenta en la sociedad (articulos 1665 CC; 116 CCom, etc.) como uno de
los principios configuradores”, y sefiala "el fin lucrativo como causa del contrato
de sociedad (SSTS de 11 de marzo de 1983, 10 de noviembre de 1986, 19 de enero
de 1987, 18 de noviembre de 1988, 7 de abril de 1989, 19 de febrero de 1991, 9
de octubre de 1993, 27 de enero de 1997, 18 de septiembre de 1998, entre otras
muchas)". Y sobre estas premisas aclara que:

“De este modo, los acuerdos sociales son consecuencia y cumplimiento del con-
trato de sociedad, y han de respetar su causa. Ello da sentido a preceptos como
el articulo 48.2.a) LSA e impide que se lleven a efecto donaciones con cargo al
patrimonio social, que serian contrarias al fin lucrativo, en perjuicio de los dere-
chos individuales del socio, salvo que se verifiquen mediante acuerdo unanime, y
con cargo a reservas de libre disposicion. Aungue no se impide la realizacion de
actos que signifiquen transmision o enajenacion a titulo lucrativo para alcanzar
determinados fines estratégicos o el cumplimiento de fines éticos, culturales, al-
truistas, cuando no impliquen vulneracion, impedimento o obstaculo a la realiza-
cién de derechos como los que reconoce el articulo 48.2.a) LSA, como ocurre
cuando se verifique moderada disposicion de parte de los beneficios (RRDGRN 2
de febrero de 1966, 22 de noviembre de 1991, 25 de noviembre de 1997, etc.)”.

Por ello, en la doctrina es opinién extendida la de incluir en el ambito de los
acuerdos contrarios al orden publico los pactos leoninos, incluidos los que privan
al socio separado o excluido de la citada cuota de liquidacion. Se trata de un
derecho, como sefalo la sentencia 115/1983, de 1 de marzo, "del que [el socio]
no puede ser desposeido ni por disposicion estatutaria ni por acuerdo de la
Junta". Escapan al ambito de la autonomia de la voluntad o del poder de decision
de la junta. No son irrenunciables para el socio, pero si resistentes e inmunes al
principio mayoritario por el que se rige la formacion de la voluntad de la socie-
dad, del mismo modo que la modificacion de los estatutos que afecte a los dere-
chos individuales de cualquier socio de una sociedad de responsabilidad limitada
deberéa adoptarse con el consentimiento de los afectados (art. 292 TRLSC). Ob-
viamente el hecho de que una materia juridica o derecho sea susceptible de dis-
posicion, y por tanto renunciable, no comporta que esté exenta de una posible
vulneracion del orden publico (ad ex arts. 1.2 y 41.1. f de la Ley de Arbitraje, y
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6.2 CC). En definitiva, la voluntad social formada y reflejada en el acuerdo de la
junta puede vincular a la sociedad y gravar su patrimonio, pero no puede dispo-
ner o configurar derechos o patrimonios ajenos sin el consentimiento de su titular.

3.7. La sentencia de la Audiencia, al restringir el concepto de orden publico a los
"principios mas esenciales que informan el ordenamiento juridico espafiol™, no se
ha ajustado a la doctrina jurisprudencial resefiada, que incluye en su ambito de
proteccion no solo las infracciones de normas legales que se traducen en una
violacion de derechos fundamentales y libertades publicas, sino también la in-
fraccion de normas legales en que se concretan los "principios basicos del orden
social en su vertiente econémica”, o las que "afecten a la esencia del sistema so-
cietario”, o "los principios configuradores de la sociedad", y que provocan una
lesién grave de los derechos de los socios que configuran su condicién de tal.

Ahora bien, con esta constatacion no basta para poder casar la sentencia impug-
nada, pues es preciso que, ademas, pueda afirmarse que, in casu, la infraccion
legal, que la Audiencia no niega, de la prevision sobre la valoracion de las parti-
cipaciones del socio excluido, constituye efectivamente, ademas, una vulneracion
del orden publico en el sentido mas amplio aqui expresado. Para ello debemos
comenzar analizando la infraccion legal en que puede haber incurrido el acuerdo
impugnado, y el alcance de su antijuridicidad en relacion con la naturaleza de la
norma vulnerada y los bienes o intereses juridicos protegidos por la misma”.

Después de referir que el valor razonable de las participaciones, en defecto de prevision
estatutaria, y conforme al régimen legal entonces vigente de las sociedades profesionales,
debia ser fijado por un auditor de cuentas distinto al que auditara las de la sociedad, aborda
el asunto de si la fijacion unilateral es contraria al orden publica o si, en sus propias pala-
bras, “constituye efectivamente, ademas, una vulneracion del orden publico” segun cual
sea “el alcance de su antijuridicidad en relacién con la naturaleza de la norma vulnerada
y los bienes o intereses juridicos protegidos por la misma”. Y asi, por una parte, como

afirma en el fundamento de derecho 3.°:

*“5.9. En definitiva, la exclusion del socio determina su salida forzosa de la socie-
dad y la necesidad de realizar una correcta valoracion de sus participaciones,
pues el socio excluido de la sociedad conserva el derecho a la liquidacion de su
parte. Valoracion que, a falta de previsiones estatutarias y de un acuerdo entre
las partes (sociedad y socio excluido), debe realizar un auditor distinto al de la
sociedad, u otros expertos designados por un tribunal, y que debe realizarse ga-
rantizando en todo caso la imparcialidad y objetividad de ese arbitrador. Como
declaramos en la sentencia 217/2011, de 31 de marzo, "el art. 1256 CC es una
consecuencia logica del art. 1254 CC, que determina la existencia de contrato
desde que dos personas consienten en obligarse; la proteccion de la autonomia
privada y la seguridad del trafico impiden que se deje al arbitrio de una de las
partes la validez y eficacia del contrato, de modo que lo que se prohibe en esta
disposicion es que sea la voluntad de uno de los contratantes la que determine los
requisitos del contrato [...]".
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Concluye en el fundamento de derecho 4.° “En las circunstancias del caso, el acuerdo
impugnado no constituye una vulneracion del orden publico en el sentido del art. 116.1
TRLSA” (precedente del vigente art. 205.1 LSC).

*“2.- En primer lugar, debemos recordar que el orden publico societario esta su-
jeto a un criterio de interpretacion restrictivo por constituir una excepcion a la
regla general de caducidad de la accion de impugnacion de los acuerdos sociales,
por lo que, como sefialé acertadamente la Audiencia, no basta que se produzca
una infraccion de una norma imperativa, sino que, ademas, en lo que ahora in-
teresa, debe afectar lesivamente a derechos fundamentales o libertades publicas,
a otros derechos constitucionalmente protegidos, o a otros derechos esenciales
del socio, que queden fuera del ambito propio de la autonomia de la voluntad, al
constituir uno de sus limites (arts. 6.2 y 1255 CC). Régimen u orden legal y orden
publico no son nociones idénticas, solo parcialmente coincidentes, que no se pue-
den identificar ni confundir por excluirlo el principio de no redundancia (art.
1255 CC). Incluso en el caso de que el acuerdo social provoque un efecto de li-
mitacion o privacion de uno de esos derechos, la aplicacion de la clausula del
orden publico debe realizarse ponderando los intereses en conflicto y las circuns-
tancias del supuesto litigioso. Y al realizar esa ponderacion no debe perderse de
vista que la ratio del art. art. 116.1 TRLSA (actual art. 205.1 LSC), como norma
que parte de la regla general de la caducidad del plazo de impugnacion de un afio
de los acuerdos de la junta general (frente a la regla general civil de la impres-
criptibilidad de las acciones de nulidad, en los casos de nulidad de pleno derecho,
radical y absoluta) radica en la conveniencia de facilitar la certeza de las rela-
ciones juridicas, a fin de evitar la perturbacion tardia del trafico juridico. Se trata
de una regla que tutela el principio de seguridad juridica (art. 9 CE), de singular
importancia en el moderno trafico mercantil.

3.- Aun siendo cierto que el derecho al reembolso de la cuota de liquidacion de
los socios excluidos es uno de los derechos econdémicos mas relevantes de la po-
sicion del socio, junto con el de participar en las ganancias ( art. 93, a LSC), y
que ese derecho esta protegido, al igual que el derecho de la suscripcion prefe-
rente en la emisidn de nuevas acciones o de la asuncion de nuevas participacio-
nes, por el art. 33 CE (sentencia de 3 de octubre de 1984 y STC 23/1987), sin
embargo, en el caso litigioso lo cuestionado no es que ese derecho se haya des-
conocido, sino que la junta, al acordar la exclusion del socio y fijar el importe de
la cuota de liquidacion que debia reembolsar, consideré como "valor razonable"
de las participaciones de los socios excluidos el de su "valor nominal™. Y en este
punto resulta determinante las caracteristicas propias que la regulacion que la
valoracién de las participaciones de los socios profesionales tiene en su regula-
cion legal especifica de las sociedades profesionales, en la que el &mbito de la
autonomia de la voluntad esta singularmente ampliado, interviniendo en un doble
plano.

4.- En efecto, como ya hemos sefialado, el art. 16.1 de la Ley de Sociedades Pro-
fesionales admite que en el contrato social puedan establecerse “criterios de va-
loracién y célculo con arreglo a los cuales haya de fijarse el importe de la cuota
de liquidacién gque corresponda a las participaciones del socio profesional sepa-
rado o excluido". Esta norma, de caracter autorizatorio de los pactos de valora-
cion, supone que la regla del "valor real™ o "valor razonable™ no rige de forma
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imperativa en el ambito de las sociedades profesionales, sino que es regla legal
supletoria. A falta de prevision en el contrato social o en los estatutos, la autono-
mia de la voluntad vuelve a tener protagonismo como fuente de la reglamentacion
convencional (a modo de contrato de fijacion juridica), ya en el marco de la re-
gulacion propia de la forma social adoptada por la sociedad profesional (art. 1.3
LSP), pues conforme al art. 100.1 LSRL (actual art. 353.1 LSC), el valor real de
las participaciones sociales en los casos de separacion o exclusion del socio se
determina, primero, por acuerdo entre la sociedad y el socio afectado y, solo en
defecto de pacto, se fija por el auditor distinto al de la sociedad designado por el
registrador mercantil. En puridad, ambos criterios (acuerdo y valor razonable
fijado por auditor) responden a una misma logica juridico-econémica al identifi-
car esos valores con los "valores de mercado”, en el sentido de que, partiendo de
que no existe en rigor un "mercado de participaciones sociales™ (tampoco de ac-
ciones excepto en el supuesto de sociedades abiertas), dicho valor debe determi-
narse por aproximacion, segun la normativa contable. Y conforme al Plan Gene-
ral de Contabilidad (Primera Parte, apartado 6.2), aprobado por RD 1514/2007,
de 16 de noviembre, "valor razonable es el importe por el que puede ser inter-
cambiado un activo o liquidado un pasivo, entre partes interesadas y debidamente
informadas, que realicen una transaccion en condiciones de independencia mu-
tua". Y la Norma Técnica de elaboracidn del informe especial del auditor de cuen-
tas para estos casos publicada mediante Resolucion de 23 de octubre de 1991, del
presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, se refiere a dis-
tintos métodos de valoracion dinamicos respecto de las acciones de una sociedad
en funcionamiento, con criterios de flexibilidad, pues segun reconoce dicha
Norma "sélo puede hablarse de aproximaciones o juicios razonables"”. Esos mé-
todos "han de ser, en cada caso, adecuados a las circunstancias y contexto en que
se trate tal valoracion, no fijando ningun método especifico y solo a efectos orien-
tativos, como podia ser el método de determinacion del valor del activo neto real,
valor de capitalizacion de resultados y valor actual de flujos monetarios netos,
método de la Unién de Expertos Contables Europeos” (STS Sala Tercera, secc.
2.2, de 26 de septiembre de 2012, rec. 5861/2009). Por ello, como afirma la reso-
lucion de la DGRN (actual DGSJYFP) de 17 de mayo de 2021, “generalmente, el
valor contable no sera equivalente al valor razonable o de mercado de las parti-
cipaciones sociales”. Sin perjuicio de lo cual, ese Centro Directivo ha admitido
la inscribilidad de clausulas de valoracion de participaciones sociales, en el caso
de transmisiones voluntarias inter vivos, aun cuando no coincida dicho valor con
el valor razonable determinado por auditor de cuentas, por remitirse al valor
contable, “‘siempre que no perturbe la realizacion del valor patrimonial de las
participaciones con una dificultad objetiva practicamente insalvable” (RDGRN
de 2 de noviembre de 2010), y con ““los limites generales derivados de la prohi-
bicion de pactos leoninos y perjudiciales a terceros” (RDGRN de 15 de noviem-
bre de 2016). Y niega que esas clausulas tengan caracter expropiatorio o leonino,
y ““aun cuando en el momento de realizar la transmision el valor contable fuera
inferior al valor razonable, tampoco puede afirmarse que comporte enriqueci-
miento injusto o sin causa en favor de los restantes socios o de la sociedad, en
tanto que responde a lo pactado y aceptado previamente por todos los socios”
(RDGSJYFP de 17 de mayo de 2021)™.
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(iii) Las sentencias 257/2023, de 15 de febrero y 258/2023, de 15 de febrero (Juan Maria

Diaz Fraile e Ignacio Sancho Gargallo, respectivamente) se pronuncian sobre un par de

asuntos referidos al crédito revolving y su relacion con la usura.

En especial la segunda -258/2023, de 15 de febrero, Ignacio Sancho- aborda un problema

esencial: cuando el tipo de interés es desproporcionado y, por ende, usurario o, desde otra
perspectiva como interpretar el parrafo primero del articulo 1 de la Ley de 23 de julio de
1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios:
“Sera nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un interés notablemente
superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las cir-
cunstancias del caso o en condiciones tales que resulte aquél leonino, habiendo

motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situa-
cién angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales”.

Después de citar la doctrina de la sala sobre el interés normal del dinero y el término de
comparacion adecuado (sentencias 628/2015, de 25 de noviembre [Pleno, Rafael Sarazd],
149/2020, de 4 de marzo [Pleno, Rafael Saraza], 367/2022, de 4 de mayo [Rafael Saraza
Jimena] y 643/2022, de 4 de octubre [Pedro J. Vela Torres]) formula dos novedades res-

pecto a las sentencias anteriores. En primer lugar, fija el porcentaje a partir del cual el
interés sera usurario -el 6 %, aunque “la ley espafiola no establece ninguna norma al res-
pecto”- y es muy interesante el argumento del que se sirve para establecerlo, que radica
en laigualdad de trato y en la necesidad de dotar de seguridad y previsibilidad al mercado

de estos créditos. Asi, afirma en el fundamento de derecho 4.°, apartado 4:

“Una vez determinado el indice de referencia, el tipo de interés (TAE) comun
para este tipo de contratos de crédito al tiempo de su celebracién (2004), hay que
valorar el margen admisible por encima del tipo medio de referencia, esto es: en
cuantos puntos porcentuales o en qué porcentaje puede superarlo el tipo TAE
contractual para que no se considere un interés notablemente superior al normal
del dinero. La ley espafiola no establece ninguna norma al respecto.

El art. 1 de la Ley de Usura, al acudir a una formula amplia (el interés notable-
mente superior al normal del dinero), emplea un adverbio para caracterizar ese
exceso respecto del interés comun del mercado (““notablemente’), que exige una
apreciacion en cada caso. Un criterio asi de abierto, no rigido, exige un juicio o
valoracién para cada caso, acorde con la busqueda de la justicia del caso con-
creto.

Esta formula legal se acomoda muy bien a un contexto de contratacion y litiga-
cion como era el espafiol antes de que hubiera irrumpido la litigacion en masa,
en la segunda década de este siglo. Pero en este nuevo contexto, siendo tantos los
miles de litigios que versan sobre la misma cuestion, la aspiracion de la justicia
viene ahora connotada por la exigencia de dar un trato igual o equivalente a
situaciones iguales o equivalentes, y facilitar la predecibilidad de las soluciones
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judiciales para dotar de mayor seguridad juridica al mercado y al trafico econo-
mico.

Es légico que, a falta de una prevision legal, se acuda a la jurisprudencia para
conocer esos parametros o criterios de valoracién que faciliten la igualdad de
trato.

Hasta ahora este Tribunal Supremo no ha fijado un criterio uniforme para cual-
quier contrato, sino que ha ido precisandolo para cada caso controvertido.

En la sentencia 628/2015, de 25 de noviembre [Pleno; Rafael Sarazd], razono
que la TAE del contrato (24,6%) era superior al doble del tipo medio de referen-
cia. Lo anterior no significa que el umbral de lo usurario estuviera fijado en todo
caso en el doble del interés medio de referencia. De hecho en la posterior senten-
cia 149/2020, de 4 de marzo, la TAE del contrato era 26,82% y el tipo medio de
referencia algo superior al 20% anual, y sin llegar ni mucho menos al doble del
tipo de referencia, se declard usurario en atencion a la diferencia de puntos por-
centuales, mas de seis, que se considerd muy relevante. La sentencia, conocedora
del precedente, justifica por qué no se podia seguir el mismo criterio del doble
del interés normal de mercado:

“El tipo medio del que, en calidad de “interés normal del dinero”, se parte para
realizar la comparacion, algo superior al 20 % anual, es ya muy elevado. Cuanto
mas elevado sea el indice a tomar como referencia en calidad de "interés normal
del dinero", menos margen hay para incrementar el precio de la operacion de
crédito sin incurrir en usura. De no seguirse este criterio, se daria el absurdo de
que para que una operacion de crédito revolving pudiera ser considerada usura-
ria, por ser el interés notablemente superior al normal del dinero y desproporcio-
nado con las circunstancias del caso, el interés tendria que acercarse al 50 %",

Y, al mismo tiempo, estima muy relevante la diferencia entre el interés convenido
y el tipo medio de mercado, superior a 6 puntos:

“(...) una diferencia tan apreciable como la que concurre en este caso entre el
indice tomado como referencia en calidad de “interés normal del dinero” y el
tipo de interés fijado en el contrato, ha de considerarse como ““notablemente su-
perior” a ese tipo utilizado como indice de referencia, a los efectos que aqui son
relevantes”.

En la medida en que el criterio que vamos a establecer lo es s6lo para un tipo de
contratos, los de tarjeta de crédito en la modalidad revolving, en los que hasta
ahora el interés medio se ha situado por encima del 15%, por lo argumentado en
la citada sentencia 149/2020, de 4 de marzo [Pleno, Rafael Saraza], considera-
mos mas adecuado seguir el criterio de que la diferencia entre el tipo medio de
mercado y el convenido sea superior a 6 puntos porcentuales.

5. De acuerdo con este criterio, si el tipo medio al tiempo de la contratacion seria
ligeramente inferior al 20 %, el interés pactado (23,9% TAE) no supera los 6
puntos, por lo que no se considera notablemente superior al tipo medio. En con-
secuencia, procede desestimar los motivos del recurso de casacion™.

El segundo asunto mas que una novedad es una acotacion y se refiere en el fundamento

de derecho 4.°, apartados 1 y 2, a qué elemento es el que debe tenerse presente para
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comparar, si es la TAE o el TEDR; la homogeneidad de los elementos de partida son los

que explican una comparacion razonable:

““1. Lo que se plantea ahora tiene que ver precisamente con la determinacion de
cual era el interés normal del dinero referido a estos contratos de tarjeta de cré-
dito revolving en el afio 2004, en que se concerto el contrato y no existian esta-
disticas del Banco de Esparia, porque fue a partir de junio de 2010 que se desglosé
en la estadistica la informacion referida al crédito revolving.

A la vista de la jurisprudencia mencionada esta claro que el juicio sobre el ca-
racter usurario del interés remuneratorio convenido en este contrato de tarjeta
de crédito en la modalidad revolving del afio 2004 ha de hacerse tomando, en
primer lugar, como interés convenido de referencia la TAE, que en este caso no
hay duda de que era del 23,9%. Ademas, la comparacion debe hacerse respecto
del interés medio aplicable a la categoria a la que corresponda la operacion cues-
tionada, en este caso el tipo medio aplicado a las operaciones de crédito mediante
tarjetas de crédito revolving.

2. En relacion con la determinacion de este parametro de comparacion, para los
contratos posteriores a que el boletin estadistico del Banco de Espafia desglosara
un apartado especial a este tipo de créditos, en junio de 2010, la jurisprudencia
acude a la informacién suministrada en esta estadistica para conocer cuél era
ese interés medio en aquel momento en que se concerto el contrato litigioso.

Al respecto, habria que hacer otra advertencia, seguida de una matizaciéon: el
indice analizado por el Banco de Espafia en esos boletines estadisticos no es la
TAE, sino el TEDR (tipo efectivo de definicidon restringida), que equivale a la TAE
sin comisiones; de manera que si a ese TEDR se le afiadieran las comisiones, el
tipo seria ligeramente superior, y la diferencia con la TAE también ligeramente
menor, con el consiguiente efecto respecto de la posibilidad de apreciar la usura.
De tal forma que, en los contratos posteriores a junio de 2010, se puede seguir
acudiendo al boletin estadistico del Banco de Espafia, y al mismo tiempo permitir
que el indice publicado se complemente con lo que corresponderia a la vista de
las comisiones generalmente aplicadas por las entidades financieras. En reali-
dad, en estos ultimos afios, aunque la TEDR haya sido inferior a la TAE por no
contener las comisiones, a los efectos del enjuiciamiento que hay que hacer (si la
TAE es notablemente superior al interés [TAE] comun en el mercado), ordinaria-
mente no sera muy determinante, en atencion a que la usura requiere no soélo que
el interés pactado sea superior al comun del mercado, sino que lo sea "notable-
mente". El empleo de este adverbio en la comparacion minimiza en la mayoria de
los casos la relevancia de la diferencia entre la TEDR y la TAE™.

Por su parte, la sentencia 257/2023, de 15 de febrero (Juan Maria Diaz Fraile) aborda la

cuestion de si el interés pactado en un préstamo con garantia hipotecaria celebrado entre
particulares es 0 no usurario y remite la solucion a la ponderacion de las circunstancias -
en donde cobra singular importancia el alcance del riesgo que asume el prestamista-,
puesto que no hay un mercado de referencia que pueda servir de término de comparacion.
En el fundamento de derecho 7.° apartado 1, sefiala el objeto de la controversia y las

circunstancias relevantes:
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“Objeto de la controversia. Conviene recordar que, tal y como qued6 centrado el
objeto litigioso desde la primera instancia a partir de la audiencia previa, éste se
circunscribe a determinar si los préstamos cuestionados son nulos por ser usura-
rio el interés remuneratorio pactado en ambos del 14% anual fijo para toda la
duracion del contrato (14,93421% y 14,93422% TAE, respectivamente), teniendo
en cuenta las circunstancias del caso.

Estas circunstancias, en lo ahora relevante, son las siguientes: (i) ambos contra-
tantes son personas fisicas que actuan como "particulares", en un ambito ajeno a
su actividad empresarial o profesional; (ii) el destino del préstamo era financiar
la adquisicion de un vehiculo por el entonces novio de la demandante; (iii) el
plazo de amortizacion pactado fue de 10 afios; (iv) el tipo de interés de demora
se fijo en el 25% anual; (v) la finca hipotecada en garantia de ambos préstamos
estaba gravada con otra hipoteca previa a favor de una entidad financiera; (vi)
los préstamos se concertaron en mayo y diciembre de 2009; y (vii) no consta pacto
de capitalizacion de intereses, comisiones a cargo de la prestataria ni clausulas
penales; tampoco constan pactos de pago anticipado de los intereses, ni retencion
de sumas para el pago de gastos o deudas distintas del prestamista o de terceros”.

Hace una extensa consideracion sobre la doctrina de la sala en la materia (y refiere las
sentencias 628/2015, de 25 de noviembre [Pleno]; 149/2020, de 4 de marzo [Pleno], am-

bas con ponencia de Rafael Saraza Jimena) en el fundamento de derecho 7.°, apartados 3,

4 (determinacion jurisprudencial del concepto “interés notablemente superior al normal

del dinero™), 5 (la desproporcién con las circunstancias del caso, valoracion conjunta) 6

(enumera las circunstancias extrinsecas que pueden ser valoradas asi como las intrinsecas,

esto es, las relativas al riesgo de la operacién) y 7 (coémo debe ponderarse el riesgo y su

conocimiento). Concluye en el apartado 8:

“El juez, particularmente en este &mbito de la contratacion por negociacion, debe
hacer una valoracion y ponderacion sistematica del conjunto de estas circunstan-
cias para enjuiciar si el interés pactado, que sea notablemente superior al normal
del dinero, es ademas o no un interés "desproporcionado a las circunstancias del
caso". En este sentido, del andlisis de la abundante jurisprudencia recaida en esta
materia, se desprende que la Ley de Represion de la Usura es una norma que se
mueve entre dos paradigmas opuestos y a la vez complementarios: (i), por un
lado, la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados para definir la tipolo-
gia de los supuestos de hecho que contempla (lo que se reflejaensu art. 1); y ( 2)
por otro lado, remite la solucién al libre criterio judicial en relacién con las cir-
cunstancias concretas de cada caso (lo que se refleja en su art. 2, ahora derogado
y sustituido por el art. 319.3 LEC). Como dijo la clasica sentencia de esta Sala
Primera de 13 de febrero de 1941, idea que ha reiterado en numerosas otras oca-
siones:

““en materia de usura en que la nota de individualizacién del caso litigioso se
presenta a los tribunales con caracter es mas acusado, es preciso renunciar a
otras normas de generalidad que las comprendidas en el articulo 1° de la Ley de
23 de julio de 1908 y juzgar el caso concreto teniendo en cuenta el relieve excep-
cional de las especiales circunstancias que en el concurran, determinantes de la
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conviccion del juzgador, libremente formada, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 2° de la ley”.

Mas recientemente, la sentencia 113/2013, de 22 de febrero [Xavier O’Ca-
Ilaghan], ha expresado asi esta misma idea al interpretar el actual art. 319.3
LEC:

““Lo que significa que se impone la facultad discrecional del 6rgano judicial de
instancia (sentencia de 9 enero de 1990) o amplisimo arbitrio judicial (sentencias
de 31 marzo de 1997, 10 mayo 2000) basandose en criterios mas practicos que
juridicos (sentencia de 29 septiembre de 1992) valorando caso por caso (senten-
cia de 13 mayo 1991), con libertad de apreciacion (sentencia de 10 mayo 2000),
formando libremente su conviccion (sentencia de 1 de febrero de 2002)™.

Lo que conduce derechamente a que la sala estime el recurso por las razones que expone

en el fundamento de derecho 8., de las que subrayamos lo siguiente:

(i) no cabe establecer como término de comparacion los créditos otorgados por
“entidades de crédito” porque no se trata de una categoria homogénea con el
asunto de marras (apartado 6) y deberd compararse con ese sector del mercado -
en el que el concedente es una empresa- (“La falta de acceso a la obtencién de
capitales en el mercado interbancario o del Banco Central Europeo, la desvincu-
lacion de la operacién de préstamo de cualquier otro servicio de fidelizacién con
el cliente (prestatario), la falta de aplicabilidad de las mismas normas de exigen-
cia de evaluacién de solvencia del deudor y de economias de escala, y el recurso
al mercado extrabancario de los clientes que no alcanzan los estandares de sol-
vencia exigidos por la normativa aplicable a las entidades de crédito, y la consi-
guiente elevacion del riesgo de la operacion, provoca que, a falta de otros ele-
mentos objetivos de comparacion, los préstamos entre particulares deban some-
terse a su escrutinio, desde el punto de vista de su eventual caracter usurario,
tomando como elemento de comparacion mas proximo los precios habituales del
dinero en el mercado extrabancario”); (ii) y a la comparacion con el término ho-
mogéneo debe afiadirse el examen de las circunstancias del caso relevantes (apar-
tado 9).

(iv) La sentencia 129/2023, de 31 de enero (Pedro Vela Torres) concierne a un seguro de

vida vinculado a un contrato de préstamo con garantia hipotecaria y se estima el recurso
interpuesto por la aseguradora en lo que se refiere a la designacion de beneficiario. La
clausula del contrato que es decisiva es la que se reproduce en el fundamento de derecho
1.° apartado 1:
“Entre el 25 de febrero de 2009 y el 25 de octubre de 2014, D. Amador tuvo
concertado un seguro de vida, vinculado a un préstamo hipotecario, con la com-
pafila Caja Granada Vida compariia de seguros y reaseguros S.A., entre cuyos

riesgos asegurados se encontraba el de incapacidad permanente absoluta. La
clausula que se referia a dicha cobertura establecia:

«En virtud de esta cobertura, la Entidad aseguradora garantiza el anticipo del
cobro de la prestacion asegurada por el riesgo principal del fallecimiento, en el
caso de que el Asegurado resulte afectado por una invalidez absoluta y
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permanente para todo trabajo de forma irreversible, que le dé derecho al cobro
de una pension a cargo del erario publico o entidad de prevision alternativa. [...]»

Se entendera que la fecha de ocurrencia de la invalidez coincide con la fecha que
se establezca por el organismo publico o entidad de prevision alternativa, en el
documento acreditativo de la invalidez, que determine el derecho al cobro de una
pension a favor del Asegurado”.

La cuestion gira en torno a qué fecha debe tenerse presente como del “siniestro” puesto

que a la fecha de baja el contrato de seguro estaba en vigor pero no cuando INSS declara

al asegurado en incapacidad permanente. La sentencia coordina -0 en rigor, hace homo-

génea la respuesta- con lo que decidiera la sala cuarta en su sentencia del pleno de dicha
Sala Cuarta de de 14 de abril de 2010 (rec. 1813/2009) [Fernando Salinas, con un intere-

sante voto particular de Aurelio Desdentado al que se adhieren Gonzalo Moliner, Jesus

Gullén, José Luis Gilolmo y José Manuel Lopez Garcia de la Serrana]. La sentencia en

el fundamento de derecho 3.° en sus apartados 1 a 5 afirma:

“1.- La sentencia 100/2011, de 2 de marzo [Francisco Marin Castan], que se re-
mite a la sentencia sentencias 372/1996, de 16 de mayo [Francisco Morales Mo-
rales], establecio que en el seguro de vida que incluye como cobertura comple-
mentaria la incapacidad o invalidez como consecuencia de enfermedad, el riesgo
asegurado es la incapacidad o invalidez declarada mediante resolucién adminis-
trativa o judicial y no la enfermedad que dio lugar a la misma, que solamente
seria el hecho generador del riesgo. En consecuencia, como regla general, el
evento dafioso, el riesgo asegurado, tiene lugar cuando se produce la declaracién
oficial de la incapacidad o invalidez.

No obstante, estos pronunciamientos tuvieron lugar en casos en los que no se
discutia concretamente cual era la fecha del siniestro en este tipo de seguros, sino
que la cuestion litigiosa versaba sobre qué compafiia de seguros debia cubrir un
siniestro en caso de sucesion de polizas (las citadas sentencias 372/1996, de 16
de mayo [Francisco Morales Morales], y 100/2011, de 2 de marzo [Francisco
Marin Castan]), o sobre la validez de una clausula que anticipaba expresamente
la fecha del siniestro a la del diagndstico de la enfermedad (sentencia 60/2021
de 8 de febrero [Francisco Marin Castan]). Segun esta jurisprudencia, salvo
pacto expreso en contrario, en el seguro de incapacidad o invalidez el pago de la
indemnizacion corresponde a la aseguradora cuyo contrato estaba en vigor
cuando se produjo la declaracion de invalidez, aungue no lo estuviera cuando se
inicio la enfermedad invalidante.

2.- En contraposicion a tales pronunciamientos, la sala ha dado un tratamiento
diferente al seguro que cubre la incapacidad o invalidez causada por un acci-
dente, en el que, a efectos de determinacién de la fecha del siniestro, lo relevante
es la fecha en que se produjo el accidente, aunque posteriormente se produzca la
declaracion de la incapacidad (sentencia del pleno 736/2016, de 21 de diciembre
[José Antonio Seijas]).

3.- A diferencia de lo que sucede con el seguro de accidentes (art. 100 LCS), la
LCS no da una definicion de invalidez, posiblemente porque el seguro de invali-
dez, o de incapacidad permanente, no esta regulado como tal en la Ley, con
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nomen iuris propio, y suele introducirse en la practica aseguradora como una
cobertura complementaria en los seguros de vida, al amparo de la amplitud de
configuracion contractual en los seguros de personas que permite el art. 80 LCS.

En el &mbito especifico de la legislacion de la Seguridad Social, la incapacidad
permanente viene definida en el art. 193.1 LGSS, pero no basta con encontrarse
en la situacion descrita en el precepto (padecimiento de reducciones anatémicas
o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente
definitivas, que disminuyan o anulen la capacidad laboral), sino que, para ser
beneficiario de la prestacion correspondiente, dicha situacion ha de ser expresa-
mente declarada por los organismos competentes de la Seguridad Social ( arts.
195y 200 LGSS).

Por su parte el art. 13.2 de la Orden de 18 de enero de 1996 para la aplicaciéon y
desarrollo del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla,
en materia de incapacidades laborales del sistema de la Seguridad Social, esta-
blece:

«El hecho causante de la prestacion se entendera producido en la fecha en la que
se haya extinguido la incapacidad temporal de la que se derive la invalidez per-
manente.

En los supuestos en que la invalidez permanente no esté precedida de una inca-
pacidad temporal o ésta no se hubiera extinguido, se considerara producido el
hecho causante en la fecha de emision del dictamen-propuesta del equipo de va-
loracién de incapacidades».

En el caso objeto del recurso, se da la circunstancia del segundo parrafo, puesto
que hubo continuidad entre la incapacidad temporal no extinguida y la invalidez
permanente, ya que el Sr. Amador fue primeramente dado de baja laboral en
agosto de 2014 (en esa fecha todavia estaba en vigor el contrato de seguro), y
finalmente por resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 16 de
marzo de 2016 (cuando el contrato ya no estaba en vigor), fue declarado en si-
tuacion de incapacidad permanente por enfermedad comun.

4.- Esta normativa de Seguridad Social ha sido interpretada por la Sala de lo
Social de este Tribunal Supremo en el sentido de que «el acto declarativo de la
IP es un acto complejo, en el que es distinguible un aspecto de valoracién médica
y otro de valoracién juridica y solo por la conjuncion de ambos puede surgir el
fendmeno, propiamente juridico-social, del reconocimiento de la IP» (sentencia
de 6 de noviembre de 2008, rec. 4255/2007 [Luis Fernando de Castro]).

A su vez, la sentencia del pleno de dicha Sala Cuarta de 14 de abril de 2010 (rec.
1813/2009) [Fernando Salinas, con un interesante voto particular de Aurelio
Desdentado al que se adhieren Gonzalo Moliner, Jesus Gullén, José Luis Gilolmo
y José Manuel Lopez Garcia de la Serrana] declaro que, respecto de la fecha del
hecho causante de la incapacidad permanente por enfermedad comdn no podia
adoptarse la misma solucién que respecto de la fecha del accidente:

«[d]ada la dificultad de fijar el momento en que se inicia de forma trascendente
la situacion de enfermedad comun de la que sin solucién de continuidad deriva
necesariamente la posterior declaracion de incapacidad permanente».

Asi como que:
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«[I]a enfermedad en cuanto, "perturbacién del estado de salud” presenta mas di-
ficultades de determinacion temporal que el accidente - laboral o no-, pues éste
opera produciendo una lesion corporal como consecuencia de una accién "vio-
lenta, stbita y externa" que es facilmente observable en su principio y fin. El ca-
racter mas difuso de la enfermedad complica los problemas de inclusion del si-
niestro en el ambito de la cobertura, pues, por una parte, puede fomentar la de-
nominada "antiseleccion de riesgos™” con respecto a enfermedades anteriores al
seguroy, por otra, en sentido contrario, genera dificultades en orden a la fijacién
del limite de la cobertura respecto a las secuelas de la enfermedad que se mani-
fiestan después de terminada la vigencia del contrato, en especial en las enferme-
dades en que el efecto propiamente invalidante se proyecta en el tiempo a partir
de una evolucion a veces muy lenta o del desencadenamiento de una crisis».

Razones todas por las que la mencionada sentencia de pleno concluyo:

(i) Como regla general, para contingencias comunes, en defecto de regulacion
especifica en la norma o pacto constitutivo de la mejora (incluido el seguro vo-
luntario), para determinar la fecha del hecho causante de una mejora voluntaria,
y con ella, la responsabilidad en cuanto a su abono ha de acudirse a la corres-
pondiente norma sobre prestaciones obligatorias de Seguridad Social, que fija
aquélla en la fecha de dictamen del EVI o de la UVAMI.

(if) Como excepcion, la fecha del hecho causante puede retrotraerse al momento
real en que las secuelas se revelan como permanentes e irreversibles.

5.- Del mismo modo que en su dia consideramos procedente coordinar la juris-
prudencia de esta sala en materia de fecha del siniestro en el seguro de accidentes
con la de la sala de lo social de este Tribunal Supremo (sentencia del pleno
736/2016, de 21 de diciembre [José Antonio Seijas]), ahora consideramos proce-
dente igualmente llevar a cabo la misma coordinacién respecto de la fecha del
siniestro en el seguro de invalidez o incapacidad permanente. Por lo que debemos
hacer nuestras las mismas conclusiones, sobre la regla general y la excepcion,
expuestas en el apartado anterior, que ademas, no solo no se oponen a los pro-
nunciamientos previos de esta sala, sino que la regla general coincide con las
conclusiones de las sentencias 372/1996, de 16 de mayo [Francisco Morales Mo-
rales], y 100/2011, de 2 de marzo [Francisco Marin Castan], y la excepcién con
la admisibilidad de tal circunstancia contemplada en la sentencia 60/2021, de 8
de febrero [Francisco Marin Castan]”.

Sobre la designacion de beneficiario, por un lado y legitimacion para pedir el pago -para
impedir una conducta inaceptable del prestamista y para sujetar a control el exceso, si lo
hubiere- asi como sobre el destino de la suma cobrada, recoge la doctrina de la sala en el

fundamento de derecho 5.°, apartado 2:

“Como declaramos en las sentencias 669/2014, de 2 de diciembre [Ignacio San-
cho Gargallo], 222/2017, de 5 de abril [Francisco Marin Castan], y 37/2019, de
21 de enero [Francisco Marin Castan], en los seguros de personas vinculados a
préstamos hipotecarios, el tomador/asegurado o, en su caso, sus herederos, tie-
nen plena legitimacion para reclamar a la aseguradora la indemnizacion pac-
tada, aunque en la designacion de beneficiarios efectuada en la poliza aparezca
en primer lugar la entidad prestamista. Sin perjuicio de que, con cargo a la suma
asegurada, deba entregarse en primer lugar a la entidad beneficiaria el saldo
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pendiente de amortizacion del préstamo vinculado al seguro, para luego abonar
el remanente al asegurado o sus herederos.

Todo ello, porgue como resalto la citada sentencia 222/2017, de 5 de abril [Fran-
cisco Marin Castan], este tipo de seguros responden a un interés compartido por
el tomador/asegurado demandante y la entidad de crédito prestamista: el del pri-
mero, quedar liberado de su obligacion de devolver el préstamo si se produce el
siniestro; y el de la segunda, garantizarse la devolucién del préstamo si no lo
devuelve el prestatario en caso de muerte o invalidez”.
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