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Abstract

In this doctrinal article, based on a detailed analysis of jurisprudence, a detailed study is made
of the cases in which natural persons for profit, legal persons and entities without personality
may be considered as consumers in accession contracts and may be covered by the relevant
protective legislation.
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1. Introduccion

La interpretacion del concepto de consumidor, contenida en el articulo 3 del Real Decre-
to Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que aprueba el texto refundido de la Ley general
para la defensa de los consumidores y usuarios (TRLCU), ocasiona numerosos problemas
en la praxis, dado que resulta posible que una persona fisica con animo de lucro reuna dicha
condicién o que incluso lo sea una persona juridica

La condicién de consumidor otorga un estatus privilegiado, de manera que cuando el
adherente no merece dicho caracter, las normas aplicables son los articulos 5, 7 y 8.1 de
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién (LCGC), sobre
el control de incorporacion y el limite de las normas imperativas y prohibitivas, asi como
las disposiciones generales de la contratacién del Cédigo Civil'. Sin embargo, en el caso

" Es posible declarar la nulidad (que no la abusividad) de clausulas en contratos en que el adherente no es

un consumidor:

EITS, Sala 1.2, de lo Civil, en la sentencia 57/2019, de 25 de enero (rec. nUm. 3416/2016 [NCJ064041])
en un supuesto en que la finalidad del préstamo fue la financiacién de la compra de un local comercial
para la instalaciéon de un negocio de peluqueria, declara la nulidad de la clausula suelo porque los adhe-
rentes no tuvieron la posibilidad de conocer tan siquiera la propia existencia de la clausula litigiosa en el
momento de prestar su consentimiento contractual.

Asimismo, la STS 168/2020, 11 de marzo de 2020 (rec. num. 3022/2017 [NCJ064761]) también declara
la nulidad de la clausula suelo por no superar el control de incorporacion, en un caso en que la finalidad
del préstamo era la financiacién de la adquisicion de una licencia municipal de auto-taxi de Madrid.
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de que el contrato, integrado por condiciones generales, se concierte con un consumidor,
resulta aplicable el régimen de nulidad por abusividad, establecido en el TRLCU, que de-
sarrolla la Directiva 1993/13/CEE, puesto que la nulidad de clausulas abusivas no se con-
cibe como una técnica de proteccion del adherente en general, sino solo del que ostenta
la condicion legal de consumidor o usuario. La nulidad por abusividad no resulta posible
en contratos concertados entre profesionales y tampoco el doble control de transparencia
o control de comprensibilidad real®> que atiende al conocimiento sobre la carga juridica y
econdmica que supone el contrato®.

2. Extensionde la consideracion de consumidor en lalegislacion
espanola a sujetos no amparados por las directivas

El articulo 2 b) de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clau-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, define al «<consumidor»
como toda persona fisica que, en los contratos regulados por dicha directiva, actia con
un propésito ajeno a su actividad profesional, y en parecidos términos se pronuncian otras
directivas de consumo®*.

2 STS, Sala 1.2, 12/2020, 15 de enero, rec. num. 1528/2017:

El control de transparencia no se agota en el mero control de incorporacion, sino que supone un
plus sobre el mismo. Segun se desprende inequivocamente de la jurisprudencia del TJUE (senten-
cias de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb; de 30 de abril de 2014, asunto
C-26/13 [NCJ058437], caso Kasler y Kaslerne Rabai; de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13
[NCJ059713], caso Matei; y de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14 [NCJ059711], caso Van Hove),
no solo es necesario que las clausulas estén redactadas de forma clara y comprensible, sino
también que el adherente pueda tener un conocimiento real de las mismas, de forma que un con-
sumidor informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, sus con-
secuencias econdémica [...]. Este Tribunal ha sentado una jurisprudencia estable en esta materia,
contenida en las sentencias 367/2016 (NCJ061316), de 3 de junio; 30/2017 (NCJ062153), de 18 de
enero; 41/2017 (NCJ062063), de 20 de enero; 57/2017, de 30 de enero; 587/2017 (NCJ062923),
de 2 de noviembre; 639/2017 (NCJ062869), de 23 de noviembre; 8/2018 (NCJ063079), de 10 de
enero; 314/2018 (NCJ063476), de 28 de mayo, y otras posteriores, en la que hemos afirmado que
el concepto de abusividad queda circunscrito a los contratos con consumidores.

3 SSTS 241/2013 (NCJ057740), de 9 de mayo; 138/2015 (NCJ059806), de 24 de marzo; 705/2015
(NCJ060752), de 23 de diciembre; 367/2016 (NCJ061316), de 3 de junio; 158/2019, de 14 de marzo.

Véanse: articulo 2 de la Directiva 85/577/CEE (referente a la proteccién de los consumidores en el caso
de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales); articulo 2.2 de la Directiva 97/7
(relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia); articulo 1.2 a) de la
Directiva 1999/44 (sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo);
articulo 2 €) de la Directiva 98/6 (relativa a la proteccién de los consumidores en materia de indicacion
de los precios de los productos ofrecidos a los consumidores); articulo 2 €) de la Directiva 2000/31
(relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en parti-
cular el comercio electrénico en el mercado interior); articulo 2 d) de la Directiva 2002/65 (referente a la
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No obstante, la legislacion espafiola amplia esta definicion, permitiendo que una perso-
na juridica o ente sin personalidad pueda ostentar dicho caracter, lo que resulta compatible
con las citadas directivas comunitarias, que solo obligan al legislador nacional a brindar un
minimo de proteccion, sin que nada le impida ampliarla.

En la primera redaccioén del articulo 1.2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general de de-
fensa de los consumidores y usuarios, se consideraban consumidores o usuarios las per-
sonas fisicas o juridicas que adquirian, utilizaban o disfrutaban, como destinatarios finales,
bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que
fuera la naturaleza publica o privada, individual o colectiva de quienes los produjeran, faci-
litaran, suministraran o expidieran.

El posterior Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que aprobd el texto
refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, simplificé la
definicion del concepto general de consumidor y usuario al fijar como criterio determinan-
te el elemento objetivo de ser ajeno a una actividad empresarial o profesional, sin realizar
distincion alguna entre personas fisicas o juridicas. El precepto supuso una modificacién
de la definicién tradicional contenida en la derogada Ley 26/1984, de 19 de julio, cuyo ar-
ticulo 1.2 hacia descansar la definicidn en el elemento positivo de que el consumidor habia
de ser el destinatario final del producto o servicio adquirido. De esta manera se adaptaba la
legislacion espanola al concepto utilizado en las normas comunitarias (Directiva 93/13 sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, Directiva 85/577 sobre
ventas fuera de establecimientos mercantiles, Directiva 97/7 sobre contratos a distancia y
la Directiva 99/44 sobre ventas de consumo), que consideran consumidor a las personas
fisicas que actian con un propdsito ajeno a su actividad empresarial.

En un principio, el articulo 3 del TRLCU no realizaba distincién alguna entre personas
fisicas o juridicas, pero la Ley 3/2014, de 27 de marzo, incluyé en el citado precepto una
limitacién para que las personas juridicas pudieran ser consideradas consumidoras, exi-
giendo, no solo que actuaran en un @mbito ajeno a una actividad empresarial o comercial,
sino también que no tuvieran animo de lucro®. Ademas, incluy6 expresamente a las entida-
des sin personalidad juridica en el ambito subjetivo de los consumidores y usuarios cuando
actuen sin animo de lucro y al margen de una actividad comercial o empresarial. Por ello,
si bien con la legislacion actual pueden ser consumidoras tanto las personas fisicas como
juridicas, a estas les basta con que actien con un propésito ajeno a su actividad comer-
cial, empresarial, oficio o profesion, mientras que las personas juridicas y las entidades sin

comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores); articulo 2 a) de la
Directiva 2005/29 (relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior) y articulo 3 a) de la Directiva 2008/48 (relativa a los contratos
de crédito al consumo).

5 SAP de Céaceres, Sec. 1.2, 544/2017, de 30 de octubre, rec. nim. 668/2017.
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personalidad juridica no solo deben actuar en un ambito ajeno a una actividad comercial o
empresarial, sino también sin animo de lucro.

De todos modos, otras leyes de consumo se muestran mas restrictivas y solo brindan
proteccidén a los consumidores que ostentan la consideracion de personas fisicas, v. gr.
articulo 2.1 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo o el
articulo 5 de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comercializacién a distancia de servi-
cios financieros destinados a los consumidores, asi como la Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, de transparencia bancaria, que Unicamente incluye en su ambito de apli-
cacion a las personas fisicas que no actien en un ambito de actividad profesional o em-
presarial (art. 2).

Asimismo, el parrafo segundo al articulo 3 del TRLCU (afadido por el art. 1.1 del Real
Decreto-ley 1/2021, de 19 de enero) limita la condicién de «consumidor vulnerable» a las
personas fisicas, estableciendo que, sin perjuicio de la normativa sectorial que en cada
caso resulte de aplicacién, ostentan esta consideracién, respecto de relaciones concretas
de consumo, aquellas personas fisicas que, de forma individual o colectiva, por sus carac-
teristicas, necesidades o circunstancias personales, econdmicas, educativas o sociales, se
encuentran, aunque sea territorial, sectorial o temporalmente, en una especial situacion de
subordinacion, indefensiéon o desproteccién, que les impide el ejercicio de sus derechos
como personas consumidoras en condiciones de igualdad.

No obstante, el Tribunal Constitucional, en la reciente sentencia del Pleno 156/2021, de
16 de septiembre, rec. nim. 1960/2017 (NCJ065728), ha declarado la inconstitucionalidad
del inciso «persona fisica» del articulo 2.2 del Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de
medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo, por ex-
cluir a las personas juridicas y entes sin personalidad del ambito de aplicacion de la norma,
a pesar de que, conforme al articulo 3 del TRLCU, pueden ser consumidoras si actian en
un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial y sin animo de lucro.

El TRLCU es de aplicacion a las relaciones entre consumidores o usuarios y empresa-
rios, con lo que deja al margen las relaciones juridicas concertadas solo entre particulares
o celebradas exclusivamente entre empresarios, regidas con caracter general por las dis-
posiciones del Codigo Civil y del Cédigo de Comercio.

Asi, por ejemplo, en el ambito crediticio, cuando los prestamistas son personas fisicas
que no estan dedicados con habitualidad a la concesién de préstamos, no se puede otor-
gar a los prestatarios la consideracion de consumidores, pues conforme al articulo 2 del
TRLCU esta norma solo es de aplicacién en las relaciones entre consumidores o usuarios
y empresarios®. No obstante, sera aplicable la legislacién de consumidores y usuarios al

6 Resolucién de la DGRN/DGSJFP de 22 de julio de 2015 (NCR007021).
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deudor cuando, pese a que la prestamista sea una persona fisica que no esté dedicada con
habitualidad a la concesion de préstamos, la oferta se realice directamente por una empre-
sa de intermediacion (dedicada a la actividad de concesion de préstamos hipotecarios), y
las estipulaciones del contrato estén redactadas al modo de los contratos de adhesion’.

3. Supuestos en que resulta conflictivo si las personas juridicas
o entes sin personalidad pueden ostentar la condicidon de
consumidores

3.1. Sociedades mercantiles

La actuacion de una sociedad mercantil no ofrece dudas en cuanto a su animo de lucro,
porgue precisamente por tratarse de una sociedad de capital dicho animo se presume (arts.
116 CCom. y 1y 2 de la LSC), por lo que no puede ser considerada como consumidora®,
con independencia de su tamano.

Es irrelevante que se trate de una empresa pequefia o que se ejercite la actividad pro-
fesional a titulo personal y no bajo un amparo societario®. En este sentido, no se otorga la
consideracién de consumidor a una empresa pequefia dedicada a la gestion de alquileres
que concierta un contrato de cobertura de tipos de interés, pues lo que pretendia era me-
jorar o garantizar el coste de su financiacion (SAP de Vizcaya, Sec. 5.2, 75/2013, de 1 de
marzo, rec. num. 55/2013)'°.

Toda sociedad de responsabilidad limitada o anénima es siempre mercantil y, por con-
siguiente, tendra la consideracion de empresario (arts. 1y 2 CCom.), con la correspondiente
aplicacion de su estatuto juridico. La jurisprudencia ha sefialado reiteradamente que el fin
lucrativo es la causa del contrato de sociedad, a tenor de los articulos 1.665 del CCy 116

7 Resolucién de la DGRN/DGSJFP de 6 de abril 2016.

8 STS, Sala 1.2, de 3 de junio de 2019, rec. nim. 3958/2016, res. nim. 307/2019 (NCJ064084).

9 SSTS, Sala 1.2, 533/2019, de 10 de octubre; 12/2020, de 15 de enero.

10 En similares términos, STSJ de Catalufia, Sec. 1.2, de 4 de abril de 2013, rec. nim. 7/2012, res. nim.
26/2013:

En el caso de autos, la demandante, aunque de capital social reducido, es una persona juridica
que ha concertado la clausula arbitral en el &mbito de un contrato de SWAP cuyo objetivo eco-
némico ultimo —al margen de cual fuera el resultado final del producto especulativo escogido
para ello— era mejorar el coste de la financiacion de su actividad empresarial, relacionada con
la explotacién de un negocio deportivo y, en cierto modo, con la intermediacion inmobiliaria
precisa para ello.
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del CCom''. La sociedad mercantil integra una estructura empresarial organizada y pro-
yectada al comercio, completada por capacidades productoras y de mercantilizacién en
su cometido social®.

Una sociedad mercantil estd destinada a desarrollar una actividad comercial o empre-
sarial presidida por el animo de lucro, lo que la excluye, en todo caso, de la proteccion que
se otorga a los consumidores, con independencia de cual haya sido el objeto que haya
presidido su actuacion, dado que la finalidad perseguida por cualquier sociedad de capital
consiste en el desarrollo de una actividad comercial y empresarial, por simple que pueda
ser. No cabe duda de que una sociedad mercantil opera en el trafico mercantil con animo
de lucro, pues ni siquiera cuando el contrato tuviera doble finalidad (empresarial y de con-
sumo), y este ultimo destino prevalezca, puede considerarse a la entidad mercantil como
consumidora, dado que dicha consideracion tiene cabida cuando es un adherente persona
fisica, pero no cuando se trata de una sociedad mercantil con animo de lucro.

La sociedad que alega actuar en el ambito ajeno a una actividad comercial o empresa-
rial debe probar tal circunstancia™. En este sentido, la SAP de Sevilla, Sec. 6.2, 322/2020,
de 30 de julio, rec. num. 1336/2019 considera insuficiente la alegacién contenida en la de-
manda acerca de que el motivo de la adquisicién de una finca rustica destinada a la activi-
dad agropecuaria era para su disfrute, considerandose inexplicable cémo puede usar una
finca rastica una sociedad limitada con otra finalidad que no sea de caracter econémico.

Las sociedades mercantiles tienen un objeto social determinado fijado con precision en
sus estatutos sociales, pero eso no significa que lo que no esté expresamente incluido en
el objeto social sea «un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional». Hay actos
sociales que son necesarios, de forma directa o indirecta, complementarios y auxiliares,
para la realizacion del objeto social, no pudiendo ser considerados de ninguna manera «aje-
nos» a la actividad empresarial o profesional. Una sociedad mercantil actia en el marco de
su actividad empresarial no solo cuando lleva a cabo los actos propios de su objeto social,
sino también cuando desarrolla otras conductas cuya finalidad es propiciar tales actos, ya
sea para establecerse, para aprovisionarse, para contratar personal o para financiarse'®.

En este sentido, el contrato de arrendamiento de una vivienda y plaza de garaje, suscri-
to por una sociedad mercantil para residencia de su apoderado y por razones de negocio,

11 SSTS, Sala 1.2, 1229/2007, de 29 de noviembre; 1377/2007, de 19 de diciembre; 784/2013, de 23 de
diciembre; 307/2019, de 3 de junio.

2 STS, Sala 1.2, 1377/2007, de 19 de diciembre.
13 STS, Sala 1.2, de lo Civil, 26/2020, de 20 de enero, rec. nim. 2161/2017.
4 SAP de Ciudad Real, Sec. 1.2, 343/2017, de 7 de diciembre, rec. nim. 365/2017.

15 SSTS, Sala 1.2, 963/2005 de 15 diciembre, y 1319/2007 (NCJ048325) de 20 diciembre. STSJ de Catalu-
fia, Sec. 1.2, de 4 de abril de 2013, rec. nim. 7/2012, res. nim. 26/2013.
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no es un acto de consumo, pues se concerté en el ambito de la actividad societaria, em-
presarial, no estando desvinculado del objeto social'®.

Aun cuando una sociedad mercantil adquiera una vivienda para un tercero, no merece
la condicion de consumidor, pues supondria una elusion de la norma entender que dicha
condicién depende del destino posterior que la sociedad realice o pueda llevar a cabo en
un futuro mas o menos proximo, con un bien que haya adquirido. No resulta adecuado
acudir a las normas protectoras de los consumidores a través de una sociedad mercantil
cuando ninguna otra norma impide que dicha adquisicion pueda realizarse por una per-
sona fisica que pretende el uso y disfrute de dicho bien, pues ello no supondria mas que
efectuar una aplicacion de la norma en fraude de ley, en contra de lo dispuesto en el ar-
ticulo 7.1 del CC™".

En este sentido, la SAP de Barcelona, Sec. 15.2, 2175/2019, de 25 de noviembre, rec.
nuam. 219/2019 no atribuye la condicién de consumidor a una sociedad de responsabilidad
limitada que adquirié una vivienda para su administrador, pues nada le impedia haber ad-
quirido por si mismo la finca, si su Unico objetivo era usarla como residencia, pero al no ha-
cerlo, y preferir interponer a una sociedad mercantil, debia ser consciente de que no solo
obtendria ventajas fiscales (si era eso lo que buscaba), sino que también podria encontrarse
con inconvenientes, entre ellos, el no poder obtener la proteccion que solo es propia de los
consumidores y usuarios.

En similares términos, la SAP de Toledo, Sec. 1.2, 141/2021, de 3 de febrero, rec. nim.
678/2018 tampoco otorga la consideracién de consumidora a una sociedad mercantil que
comprd una vivienda para que residiera su administrador, pues al ser la prestataria una per-
sona juridica, la financiacion se integra en el ambito de su actividad profesional.

No se puede atribuir la condicion de consumidor a una sociedad de responsabilidad li-
mitada por el mero hecho de que adquiera una vivienda para un tercero. El hecho de que
ese tercero sea la hija de un socio y administrador de la misma no desdice esa idea'®.

Cuando es una compafia mercantil la que acude al banco en busca de crédito vy fi-
nanciacion, es obvio que el crédito solo puede revertir en su actividad negocial y empre-

16 STSJ de Asturias, Sala de lo Civil y Penal, Sec. 1.2, de 30 de enero de 2015, rec. nim. 4/2014, res. nim.
1/2015.

17" Cfr. Mufiiz Casanova (2020): «Este planteamiento no tiene cabida en nuestro Derecho, que impide aplicar
la doctrina del levantamiento del velo en beneficio de las personas fisicas que, precisamente, han cons-
tituido esa persona juridica para ocultarse tras ella».

8 SAP de Barcelona, Sec. 15.2, 1693/2019, de 2 de octubre, rec. nim. 1569/2018.

Igualmente, la SAP de Barcelona, Sec. 15.%, 2270/2019, de 9 de diciembre, rec. num. 379/2019, en un
caso en que una sociedad adquiere dos inmuebles para cederlos a los hijos del administrador a cambio
del pago de unas rentas.
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sarial, y no en los negocios o necesidades particulares de otras personas, aun cuando
estas sean los fiadores o avalistas. Segun la SAP de Salamanca, Sec. 1.2, 35/2017, de 1
de febrero, rec. num. 810/2016, «de haber sido asi, bastaba con que estos se hubieran
constituido en deudores hipotecantes y principales frente al banco, sobrando (permitase
la expresion, "por no pintar nada") la asuncion de cualquier compromiso obligacional por
parte de dicha compania».

Distinto es el caso de que una persona fisica vaya a pedir un préstamo para si, pero
que aparezca en la escritura de hipoteca como representante de una mercantil —fiadora del
mismo-, pues ello no empece a su condicién de consumidora si se acredita que el présta-
mo se concedid a titulo particular y para una vivienda personal’®.

3.2. Fiadores de empresarios o de sociedades mercantiles

Cuando el prestatario ostenta la consideracién de consumidor o usuario no se debe
otorgar el mismo caracter al fiador si este fuera un profesional, aunque podra aprovechar-
se de la abusividad declarada de oficio, ex articulos 552.1.11 y 815.4 de la LEC, o a instan-
cia del deudor consumidor.

A sensu contrario, resulta posible que un deudor no ostente la consideracion de con-
sumidor, pero que el garante lo sea cuando el mismo no actle en el marco de su actividad
profesional, y entre el garante y el prestatario no existan vinculos funcionales, pues el con-
trato de fianza entre fiador y prestamista o acreedor principal, a pesar de su caracter acce-
sorio del negocio principal (préstamo), contiene una individualidad propia?°.

Segun la Corte de Luxemburgo «corresponde al juez nacional determinar si la persona
fisica actué como garante en el marco de su actividad profesional o por razén de los vincu-
los funcionales que mantiene con dicha sociedad, como la gerencia de la misma o una par-
ticipacion significativa en su capital social, o bien si actué con fines de caracter privado»
(autos del TJUE de 19 de noviembre de 2015 [asunto C74/15] y 14 de septiembre de 2016,
[asunto C-534/15)).

19 SAP de Guipuzcoa, Sec. 2.2, 251/2019, de 28 de marzo, rec. num. 21277/2018.
20 8TC, Sala 1.2, 75/2017 (NCJ062513), de 19 de junio, rec. num. 1582/2016.

AAAP de Lugo, Sec. 1.2, 3/2017, de 11 de enero, rec. nim. 497/2016; Zaragoza, Sec. 5.2, 32/2017, de 13
de enero, rec. nim. 334/2016; Toledo, Sec. 2.2, 48/2018, de 15 de febrero, rec. nium. 95/2017; Gerona,
Sec. 1.2, 87/2018, de 25 de abril, rec. num. 177/2018; Cérdoba, Sec. 1.2, 44/2019, de 11 de febrero, rec.
num. 392/2018.

SAP de Jaén, Sec. 1.2, 697/2019, de 27 de junio, rec. num. 656/2018.
Resoluciones de la DGRN/DGSJFP de 14 de julio de 2017 y 31 de octubre de 2017.
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El Tribunal Supremo, en la Sentencia 314/2018, 28 de mayo de 2018, rec. num. 1913/2015
(NCJ063476), interpreta el término «gerencia» que utiliza el TJUE como cualquier modalidad
de administracion de la sociedad, por lo que quien participa directamente en la toma de de-
cisiones de la empresa tiene vinculo funcional con ella. Es decir, a estos efectos, todos los
administradores que afianzan a su sociedad, sean del tipo que sean, han de considerarse
empresarios y no consumidores. Mas problematica es la cuestion cuando no se trata de ad-
ministradores, sino de socios con «participacion significativa en el capital social», en cuyo
caso lo determinante sera, o bien que el socio tenga una preeminencia tal en la sociedad
que influya decisivamente en su toma de decisiones y suponga que, de facto, su voluntad
y la del ente social coincidan, o bien que el socio en cuestion tenga un interés profesional
o empresarial en la operacién que garantiza, puesto que el TJUE utiliza el concepto de ac-
tividad profesional o vinculacién funcional con la empresa en contraposicién con las activi-
dades meramente privadas. En el caso de esta sentencia, el Tribunal Supremo no concede
la condicion de consumidores a los fiadores que tenian un porcentaje relevante del capital
social de la sociedad prestataria (un 25 %), maxime cuando la finalidad del préstamo fue la
financiacion del activo circulante de la empresa. Sin embargo, a la fiadora que no era socia
ni administradora se le otorga la consideracién de consumidora.

En la SAP de Asturias, Oviedo, Sec. 1.2, 1112/2019, de 11 de noviembre, rec. nim.
610/2019, se otorga la condicion de consumidor al fiador aun cuando la prestataria era una
sociedad mercantil que, per se, tiene animo de lucro, y se concierta el préstamo en el marco
de su actividad empresarial para obtener financiacién y realizar una determinada promocion.
La razén de otorgar al fiador la condicion de consumidor obedece a que no tiene vinculacién
funcional alguna con la sociedad deudora al no ser administrador ni socio de la misma, su
relacion es la de suegro del administrador, sin que se aprecie ningun otro vinculo, siendo
indiferente que el fiador hubiera sido administrador en su dia de una sociedad promotora o
apoderado de otra, asi como que esté o no jubilado, pues lo relevante es que no concurre
vinculo funcional alguno con la sociedad deudora principal.

En el mismo sentido, el auto de la AP de Lugo, Sec. 1.2, 3/2017, de 11 de enero, rec.
num. 497/2016 considera consumidoras a las avalistas al no probarse que tuvieran relacién
laboral, participacién ni cargo alguno en la sociedad prestataria, puesto que la razén que
motivd su intervencién en el contrato de fianza no fue otra que la relacién familiar que las
unia con el titular de la sociedad, al no constar tampoco que fueran titulares de un nimero
relevante de participaciones sociales.

Igualmente, la Resolucion de la DGRN/DGSJFP, de 31 de octubre de 2017 considera
consumidores a los garantes, personas fisicas hipotecantes de su vivienda habitual, al no
guardar una vinculacion funcional con la prestataria (empresa destinada a la hosteleria).

De todos modos, la normativa de consumo solo se aplica en lo que afecte al fiador con-
sumidor.
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En este sentido, en la SAP de Pontevedra, Sec 1.2, 3/2018, de 8 de enero (rec. 753/2017),
se declara la abusividad por falta de transparencia de una clausula suelo inserta en un con-
trato mercantil respecto a los fiadores-consumidores, entendiendo que la misma debe ser
expulsada del contrato Unicamente respecto de aquellos, no afectando a las obligaciones
del deudor principal (no consumidor), lo que determina que la pretension de restitucioén, al
no costar el pago por los fiadores de las cuotas de amortizacion del préstamo, se desestima.

En similares términos, en la SAP de Pontevedra, Sec. 1.2, de 6 de abril de 2016, rec.
nam. 128/2016, res. num. 83/2016, se declara abusiva la clausula de intereses de demora
con efectos limitados al fiador (consumidor), declarando que dicha clausula desplegara
todos sus efectos respecto de los demas ejecutados, que no ostentan dicha consideracion.
Y en similares términos se pronuncia la AP de Huelva, Sec. 2.2, en auto num. 38/2018, de
31 enero, que declara nula por abusiva la clausula de intereses de demora del 25 % anual
del préstamo Unicamente respecto de los fiadores, dada su condicion de consumidores, al
no estar vinculados a la entidad prestataria, y se ordena que por la parte ejecutante se re-
calcule la cantidad resultante de la liquidacién, excluyendo la aplicacién de la citada clau-
sula respecto de los citados fiadores, que es sustituida por el interés ordinario pactado?'.

La AP de Alava, Sec. 1.2, en la Sentencia 284/2019, de 27 de marzo, rec. nim. 601/2018,
ni siquiera considera que los fiadores ostenten legitimacion para solicitar la nulidad de la
clausula suelo, al entender que ningun perjuicio les ha causado, dado que los prestatarios
no habian dejado ninguna cuota impagada, pues se entiende ilégico que se devuelva a los
fiadores unas cantidades que no han desembolsado.

En parecidos términos, la SAP de Barcelona, Sec. 15.2, 577/2018, de 18 de septiembre,
rec. num. 639/2017, declara que la fiadora carece de legitimacion activa para solicitar la
nulidad de las clausulas suelo, vencimiento anticipado, intereses moratorios y redondeo del
tipo de interés, por no ostentar la condicion de prestataria, ya que el préstamo fue suscrito
por una sociedad; no obstante, se le reconoce legitimacién para solicitar su inaplicacion,
en lo que le pudieran afectar como fiadora, por ostentar interés legitimo, dado que la apli-
cacién de esas clausulas es esencial para determinar el alcance final de la responsabilidad
de la actora como garante (fiadora) de la deuda.

En la SAP de Jaén, Sec. 1.2, 697/2019, de 27 de junio, rec. nim. 656/2018, se conside-
ra que una cosa es la legitimacion para solicitar la declaracion de nulidad por abusiva de la
clausula suelo que pudiera afectarle en un futuro, y otra muy distinta que lo estuviera para
reclamar el exceso indebidamente cobrado por la misma, pues ni se acredita, ni siquiera se

2! En similares términos: SSAP de Asturias, Oviedo, Sec. 6.°, de 18 de noviembre de 2016, rec. num.
432/2016, res. num. 331/2016; Barcelona, Sec. 15.2, 577/2018, de 18 de septiembre, rec. num. 639/2017;
Barcelona, Sec. 15.2, 925/2019, de 17 de mayo, rec. nim. 763/2018.
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intenta justificar, que hubiera asumido pago alguno en lugar de los deudores principales,
para poder reclamar los mismos.

Asimismo, la SAP de Barcelona, Sec. 15.2, 925/2019, de 17 de mayo, rec. num. 763/2018,
considera que el fiador solidario con renuncia al beneficio de excusion, orden y division
deviene, para el caso de impago del prestatario o acreditado, deudor solidario juntamente
con aquel, por lo que no hay duda de que ello le inviste de un interés legitimo y, por tanto,
ostenta legitimacion activa para impugnar determinadas clausulas del contrato principal
que le pueden ser aplicables, como la clausula suelo, el interés de demora, el vencimiento
anticipado y las comisiones por impago; sin embargo, no le reconoce interés, ni por tanto
legitimacion, para impugnar otras clausulas que no le afectaran, como el pago de los gas-
tos y costas judiciales que se imponen a la parte deudora, ni la de renuncia a la cesion del
préstamo sin notificacién al deudor.

La SAP de Asturias 17 de marzo de 2017, rec. nium. 81/2017, res. num. 106/2017, tam-
bién considera que el fiador solidario se encuentra plenamente legitimado para solicitar la
declaracion de nulidad de la clausula suelo, dado que debe distinguirse segun que la ac-
cién de nulidad contractual ejercitada en la demanda hubiese sido la de nulidad relativa
(anulabilidad) o la de nulidad radical; en el primer caso solo estaran legitimados los con-
tratantes, mientras que en el segundo bastara que se invoque un interés que justifique la
pretension de invalidez.

No puede entenderse que el fiador ostente legitimacion para instar la nulidad del contrato
principal, basandose en la existencia de vicios del consentimiento personales del deudor,
pues no se trata de una nulidad absoluta sino relativa o anulabilidad. Por ello, no se otor-
ga legitimacion ad causam al fiador en caso de anulabilidad de la clausula multidivisa por
vicios del consentimiento, pues el articulo 1.853 del CC solo le permite oponer las excep-
ciones que competan al acreedor principal y sean inherentes a la deuda, mas no las pura-
mente personales del deudor, con lo que se impide alegar vicios en los que hubiera podido
incurrir el deudor al prestar su consentimiento, por ser excepcion personal, sin que a ello
sea Obice que la fianza se hubiera prestado con caracter solidario®.

3.3. Fundaciones y congregaciones religiosas

Una fundacién de interés general, por su propia naturaleza, carece de animo de lucro
(art. 2.1 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones).

La SAP de Pontevedra, Sec. 1.2, 343/2017, de 30 de junio, rec. num. 177/2017, otorga la
condicién de consumidora a una fundacion que solicité un préstamo para adquirir un local

22 SAP de Madrid, Sec. 8.2, de 23 de enero de 2019, rec. ndim. 529/2018, res. niim. 19/2019.
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para el desarrollo de su actividad. Se considera que tal actuacién no forma parte de una
actividad empresarial o profesional, y que tampoco fue realizada con animo de lucro, pues
el local no se destiné a la obtencion de rentas, ni se introdujo en el mercado de algun otro
modo, sino que se destino al ejercicio de las actividades puramente fundacionales que, por
definiciéon, carecen de animo de lucro.

En el mismo sentido, la SAP de Cérdoba, Sec. 1.2, 791/2019, de 22 de octubre, rec. nim.
929/2019, otorga la consideracién de consumidora a una fundacion que solicité un présta-
mo para mejorar sus instalaciones, al considerar que no desarrolla una actividad comercial
o empresarial, ni persigue animo de lucro, sino que se trata de una entidad que se dedica
a la atencion a ancianos pobres y enfermos, estando afecto su patrimonio a un fin de inte-
rés general, cual es realizar una labor social con las personas mayores mas desfavorecidas.

De todos modos, una fundacion puede llevar a cabo actividades mercantiles relaciona-
das con sus fines fundacionales. Si estas actividades tienen animo de lucro, no gozaran de
la proteccion de la legislacion especial de consumidores, aunque no formen parte de una
actividad empresarial?®. Hay que tener en cuenta que el articulo 3 del TRLCU no se refiere
en abstracto a que las personas juridicas no tengan animo de lucro sino a que «actien sin
animo de lucro y en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial», por lo que
se debe atender a cada actuacion concreta.

En este sentido, la Audiencia Provincial de Granada, Sec. 4.2, en la Sentencia num.
25/2020 de 24 enero, declara que aun cuando Caritas Diocesana de Granada es una aso-
ciacion sin animo de lucro, no cumple el segundo de los presupuestos, ser ajena al ambito
empresarial respecto del Centro de Atencion a Mayores y Discapacitados Oasis, pues en
dichos centros (Oasis Fase | y |l) existe una verdadera organizacion empresarial con mas de
52 trabajadores contratados al servicio de los alli residentes, que cuentan con plazas con-
certadas con las Administraciones publicas y también plazas privadas, ademas de centro
de empleo. Por consiguiente, al tratarse de una organizaciéon empresarial para la prestaciéon
de un servicio, aunque sea sin animo de lucro, no tiene la condicién de consumidor, y el
contrato de mantenimiento de ascensores concertado se encuentra integrado dentro de la
actividad que desarrolla.

Asimismo, la Audiencia Provincial de Madrid, Sec. 14.2, en la Sentencia num. 98/2020 de
12 marzo, en un supuesto de mantenimiento y conservaciéon de 21 ascensores de un cen-

23 De todos modos, hay resoluciones que consideran que solo las entidades con animo de lucro pueden
desarrollar una actividad empresarial; asi, la AP de Barcelona, Sec. 14.2, de 26 de octubre de 2017, rec.
nuam. 1202/2015, res. num. 522/2017, entiende que aunque la fundacién demandada tiene por objeto la
asistencia de personas con discapacidad, y aun cuando con la contratacion de los servicios de seguri-
dad privada se buscaba cubrir una necesidad permanente de la fundacion, falta el presupuesto o premi-
sa que permitiria considerar empresario a dicha fundacion: ser una entidad con animo de lucro, pues tan
solo estas pueden desarrollar propiamente una actividad comercial o empresarial.
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tro hospitalario explotado por una fundacién declara que, aunque no cuestiona que actle
sin animo de lucro, no acepta que lo haga en un @mbito ajeno a la actividad empresarial o
comercial, pues explota un hospital que esta especializado en rehabilitacion neuroldgica y
traumatolégica que es un referente en cuidados paliativos.

Por lo demas, la SAP de Burgos, Sec. 3.2, de 7 de marzo de 2018, rec. num. 36/2018,
res. num. 76/2018, no concede la consideracion de consumidor a la Fundacién Hospital
San Julian y San Quirce, propietaria de una residencia. Segun la audiencia provincial, una
persona juridica para ser consumidora necesita carecer de animo de lucro y actuar con un
propdsito ajeno a una actividad comercial e industrial, y aunque cumple el primer requisi-
to de no tener animo de lucro, por ser una fundacién, no el segundo, pues al gestionar una
residencia no actla en un ambito ajeno a una actividad comercial o industrial, dado que
presta un servicio, que es el de alojamiento y manutencion de los residentes a cambio de
unaremuneracion. Si se atribuyera la condicion de consumidor a los titulares de todos estos
establecimientos donde se prestan servicios asistenciales, de ensefianza, hospitalarios o
similares, simplemente porque carecen del animo de lucro propio de los demas titulares
de establecimientos del mismo tipo, se produciria una competencia desleal entre ambos,
porque siendo evidente que se produce la concurrencia de unos y otros en el mercado, los
primeros disfrutarian de unos derechos que no tienen los segundos. Distinto el caso de que
no se cobrara cantidad alguna a los residentes, de forma que la prestacion del servicio se
desarrollara de forma plenamente altruista o con cargo solo a los fondos de la fundacion.

Asimismo, la SAP de Burgos, Sec. 3.2, de 31 de julio de 2018, rec. num. 83/2018, res.
nuam. 329/2018, no otorga la condiciéon de consumidor al Arzobispado de Burgos, dado que
el mismo no ha probado su condicion de tal en un contrato con Gas Natural, considerando
que al mismo le corresponde la carga de la prueba. Segun esta resolucion, el suministro de
energia eléctrica es un acto relacionado, aunque sea indirectamente, con la actividad pro-
fesional de la Iglesia, pues contribuye al proceso de prestacion de los servicios de todo tipo
que ofrece a los terceros, lo que le aleja de su consideracion de consumidor.

Tampoco la SAP de Orense, Sec. 1.2, de 17 de octubre de 2016, rec. num. 92/2016, res.
num. 350/2016, considera consumidor al obispado de Astorga, propietario de un colegio dio-
cesano, en el contrato de mantenimiento de ascensores suscrito con la entidad demandan-
te, pues el destino del servicio con ella contratado se integraba en el marco de su actividad
empresarial o profesional que realiza como titular de un centro educativo, prestando servi-
cios trabajadores retribuidos, por un precio abonado directamente por los alumnos, en una
parte y, en otra, por la Administracion con base en el concierto que mantiene con la misma.

En parecidos términos, la doctrina?* pone de manifiesto que las fundaciones pueden
realizar de forma habitual actividades que podrian considerarse como comerciales o pro-

24 Cfr. Navarro Castro (2018).
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fesionales, aunque sean de caracter instrumental para cumplir con sus fines benéficos o
asistenciales, en cuyo caso, si el acto se encuadra dentro de esas actividades, habria que
excluirlo de la consideraciéon de acto de consumo, pues lo relevante no es el tipo de per-
sona juridica que sea, sino la actividad que realice, ya que el articulo 3 del TRLCU deja
fuera todas las actuaciones que se puedan incluir en el ejercicio de una actividad empre-
sarial o profesional, con independencia de que la persona juridica que las realiza tenga o
no animo de lucro.

Respecto de las congregaciones religiosas, procede reiterar lo dicho respecto de las
fundaciones. Asi, la SAP de Cérdoba, Sec. 1.2, de 2 de mayo de 2018, rec. nium. 166/2018,
res. num. 311/2018, considera consumidora a una congregacion religiosa que solicitaba
que se declarara abusiva la estipulacion de redondeo al alza y de limitacion de tipos de
interés, puesto que no se entiende acreditada una finalidad empresarial o comercial en
abstracto de la congregacién demandante, y se considera que la prueba de la condicién
de no consumidor corre a cargo de la entidad bancaria demandada. De todos modos, la
cuestion de a quién corresponde la carga de la prueba resulta conflictiva, como analizare-
mos en lineas posteriores.

3.4. Asociaciones

Una asociacion puede ser considerada consumidora cuando no actie con un propdsito
empresarial o profesional ni con animo de lucro.

No obstante, aun cuando se rija por la Ley de asociaciones, puede actuar en el marco de
una actividad empresarial cuando desarrolla conductas que, aunque encaminadas a cum-
plir su fin asociativo, tengan por finalidad procurarse su financiacion.

En este sentido, la Audiencia Provincial de Pontevedra, Sec. 6.2, en el auto nim. 29/2018,
de 23 marzo no otorga la consideracion de consumidora a la Asociacion Club Financiero,
dado que queda acreditado en juicio, ademas de desprenderse de sus estatutos, que rea-
liza actividades para los no socios, por ejemplo, organizando eventos, congresos, cursos
o cediendo sus instalaciones, por las que cobra una contraprestacion sujeta a IVA, por lo
cual esta introduciendo en el mercado servicios a cambio de precio, lo que es una actividad
empresarial de comercializacion propia, en tanto que utiliza bienes, aunque lo sea para su
propia subsistencia, que trascienden en sus relaciones econémicas con terceros. Por ello,
se considera que el uso de ascensores en el edificio que sirve de base al entramado aso-
ciativo se integra en el desarrollo de la actividad econdmica que desarrolla la asociacion,
que claramente no usa dichos elevadores con fines particulares.

Asimismo, la Audiencia Provincial de Valladolid, Sec. 3.2, en sentencia nium. 45/2011

de 10 de febrero entiende que la Asociacion de Asadores de Lechazo de Castilla y Leén
no actlia en el mercado como consumidor del producto, sino que su objeto es fomentar,
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difundir, promocionar y potenciar el lechazo asado en horno de lefia como elemento gas-
tronémico caracteristico de la Comunidad Auténoma de Castillay Leén. Aunque no tenga
animo de lucro, desarrolla una actividad econémica y profesional independiente de la de
los asociados, por lo que encaja en la definicién de «empresa» contenida con el articulo
3 de la Ley 3/2004.

La Audiencia Provincial de Pontevedra, Sec. 6.2, en el auto nim. 29/2018, de 23 marzo
(JUR 2018\186919) tampoco otorga la consideracion de consumidora a la «Asociacién pro-
vincial de Empresarios de Pontevedra», en una actuacion consistente en la solicitud de un
préstamo, a pesar de que en sus estatutos figura que se trata de una asociacién interprofe-
sional empresarial sin animo de lucro, pues en la pdliza de préstamo expresamente se hizo
constar que el dinero no se destinaba a satisfacer necesidades personales ajenas a su ac-
tividad empresarial o profesional, tratandose de un préstamo mercantil entregado para la
actividad propia de la asociacién de caracter profesional o empresarial.

De todos modos, la STS, Sala 1.2, de lo Civil, 232/2021, de 29 de abril (NCJ065503),
rec. num. 1619/2018, considera que es consumidora una asociacion deportiva sin &nimo de
lucro a la que se le concedié un préstamo hipotecario para la reforma de sus instalaciones,
por ser ajena la operacioén a una actividad profesional o empresarial, al encontrarse dentro
de sus finalidades no lucrativas el mantenimiento de sus propiedades, sin que el hecho de
que la asociacioén fuera socia de algunas sociedades mercantiles sea 6bice a lo anterior,
pues las mismas eran ajenas al contrato litigioso, hasta el punto de que se constituyeron
con posterioridad a su celebracion. Bien es cierto que esta asociacion estaba dada de alta
en el impuesto sobre actividades econdmicas como gestora de instalaciones deportivas y
organizadora de eventos y competiciones, pero, al mismo tiempo, estaba incluida en el ré-
gimen fiscal especial regulado en el titulo Il de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de ré-
gimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.
Para que se pudiera considerar que la mejora de las instalaciones deportivas financiada por
el préstamo tuviera un ambito o finalidad empresarial, tendria que haberse acreditado que
estas instalaciones eran objeto de una explotacion econdémica por el club, ya fuera median-
te la organizacién de eventos con los que obtuviera una ganancia econémica lucrativa o la
cesion de las instalaciones a terceros a cambio de un precio; ya fuera, en algunos casos, a
través de sus propios socios, cuando la cuantia y significacion de los cuotas y derechos de
uso fueran tan relevantes que encerraran una forma de explotacién econémica.

3.5. Comunidades en régimen de propiedad horizontal

Procede preguntarse si las comunidades de propietarios pueden ostentar la conside-
racion de consumidoras, dado que resulta habitual que cuenten con un administrador de
fincas, que es un profesional que les asesora y gestiona, a lo que se une que los acuerdos
se adoptan en una junta de propietarios, como 6rgano de deliberacién, donde las cuestio-
nes pueden ser objeto de andlisis y de valoracion por los comuneros; ademas, alguno de
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ellos puede ser un profesional o empresario y realizar en el inmueble, sujeto a régimen de
propiedad horizontal, alguna actividad mercantil.

La STJUE de 2 de abril de 2020, asunto C-329/19 (Condominio di Milano), reconoce
que si bien el articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13, limita el concepto de «consumidor»
a «toda persona fisica que, en los contratos regulados por la presente Directiva, actie con
un propdsito ajeno a su actividad profesional», los Estados miembros mantienen su liber-
tad de regular el régimen juridico de la comunidad de propietarios en sus ordenamientos
juridicos nacionales respectivos, calificandola o no como «persona juridica». Ademas,
con arreglo a los articulos 169.4 del TFUE y 8 de la Directiva 93/13, pueden adoptar me-
didas de proteccion de los consumidores mas estrictas, siempre que sean compatibles
con los tratados, de manera que pueden extender la aplicacién de lo dispuesto en la cita-
da directiva a las personas juridicas o a las fisicas que no sean consumidores en el sen-
tido de esta. En consecuencia, concluye que aunque el condominio en derecho italiano
(equivalente a la comunidad de propietarios espafola) no se encuentre comprendido en
el concepto de «consumidor» en el sentido del articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13,
los Estados miembros pueden aplicar disposiciones de esta directiva a sectores no in-
cluidos en su ambito de aplicacion.

En este sentido, nuestro Tribunal Supremo ha venido reconociendo desde antiguo la
extension del ambito subjetivo de la normativa de consumidores a las comunidades en ré-
gimen de propiedad horizontal, en relacion con los contratos propios de su tréafico juridico,
respecto de diversas clausulas contractuales, como las relativas a la sumisién a tribuna-
les, duracion de contratos de mantenimiento de ascensores, penalizaciones derivadas de
su incumplimiento, etc?. Recientemente, la STS nim. 201/2021, de 13 de abril, rec. nim.
2111/2018, otorga la consideracién de consumidor a una comunidad de propietarios en la
contratacién del arrendamiento de servicios cuyo objeto era la prestacion de servicios au-
xiliares de conserjeria. Las comunidades de propietarios son consumidoras cuando con-
tratan bienes y servicios como destinatarias finales.

La Audiencia Provincial de Asturias, Sec. 6.2, en la sentencia 12/2016, de 25 de enero,
rec. num. 521/2015, resuelve sobre la peticiéon de nulidad del contrato suscrito entre una
comunidad de propietarios y una UTE, concluyendo que el caracter de consumidor en la
comunidad de propietarios hizo aplicable las obligaciones de informacién precontractual.
No se otorga ninguna relevancia al hecho de que la Administracién de la comunidad fuera
llevada a cabo por una empresa de administracion de fincas, lo que nada obsta a su cuali-
dad de consumidora, pues en absoluto ello presupone la existencia de una cualificacion y
asesoramiento previo por parte de esta Ultima en esta materia.

25 3STS, Sala 1.2, 14 de septiembre de 1996; 23 de septiembre de 1996; 30 de noviembre de 1996; 1 de
febrero de 1997; 152/2014, de 11 de marzo, rec. nim. 2948/2012, y 469/2019, de 17 de septiembre.
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Asimismo, la Audiencia Provincial de Vizcaya, en la sentencia 1546/2019, de 30 de sep-
tiembre, rec. num. 1337/2018, confirma la estimacion de la accion colectiva de cesacion, ejer-
citada frente a la compania eléctrica demandada, por considerar abusiva la clausula de los
contratos de suministro de electricidad suscritos con consumidores, como comunidades de
propietarios, que le permite modificar unilateralmente la facturacién de la potencia contratada.

Las comunidades en régimen de propiedad horizontal son consideradas consumido-
ras incluso en la contratacion de los servicios profesionales de un administrador de fincas,
a pesar de que es un organo de la propia comunidad, con el cual no existe un contrato
de arrendamiento de servicios, sino de mandato, y ello con base en la diccién del aparta-
do segundo del parrafo séptimo del articulo 13 de la LPH, en el que se emplea la palabra
«mandato»2. El hecho de que el administrador pertenezca organicamente a la comunidad
no es obice para que, al dedicarse profesionalmente a ese cometido, de forma habitual y
retribuida, actie como verdadero empresario frente a la misma, que es destinataria final de
sus servicios? . Evidentemente, lo antedicho no opera en aquellos supuestos en que el ad-
ministrador de la comunidad sea el propio presidente (art. 13.5 LPH) o asuma tal funcién un
propietario (art. 13.6 LPH), que no se dedica profesionalmente a esa actividad, pues ningu-
na relacién de consumo hay en tales casos, ya que quien desempenfa el cargo de adminis-
trador no lo esta haciendo en calidad de empresario, limitandose dicha actuacién al ambito
interno de la comunidad, en el que agota su eficacia juridica.

4. Supuestos en que resulta conflictivo si las personas
fisicas pueden ser consideradas consumidoras: especial
consideracidon a cuando actiian con animo de lucro

El vigente TRLCU permite a las personas fisicas ostentar la condicion de consumido-
ras, aun cuando ostenten animo de lucro, a diferencia de si se trata de personas juridicas
o entes sin personalidad, puesto que cuando el articulo 3 de dicho texto legal se refiere a
personas fisicas no hace mencion de su intencionalidad lucrativa para privarles de dicho ca-
racter. Una persona fisica puede ostentar la condicion de consumidor aunque tenga animo
de lucro, siempre que actle con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesion.

De todos modos, aun cuando no se exige animo de lucro para otorgar a una persona
fisica la condicion de consumidora, si esta lleva a cabo una determinada actividad con re-
gularidad, al realizar en un periodo corto de tiempo varias de esas operaciones, podria con-

26 SAP de Madrid, Sec. 21.2, de 9 de septiembre de 2014, rec. nim. 98/2013, res. nim. 394/2014.

27 STSJ de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, Sec. 1.2, de 17 de noviembre de 2015, rec. num. 35/2015, res.
nam. 83/2015.
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siderarse que, con tales actos, realiza una actividad empresarial o profesional. Es decir, aun
cuando las personas fisicas no pierden su condicién de consumidor cuando actien con
afan de enriquecerse, el limite estara en aquellos supuestos en que realicen estas activi-
dades asiduamente (v. gr. comprar sucesivamente para inmediatamente revender), ya que
podria considerarse que, con tales actos, realizan una actividad empresarial, comercial o
profesional, puesto que la habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad legal de
empresario, conforme establece el articulo 1.1 del CCom?.

Asi, la SAP de Ciudad Real, Sec. 1.2, 200/2016, de 23 de junio, rec. nium. 211/2016 no
considera consumidores a los adquirentes del inmueble, al ser propietarios de otros en di-
ferentes localidades y haber adquirido el mismo dia que compraron el piso litigioso otra vi-
vienda y plaza de garaje a un vendedor diferente.

En el mismo sentido, la STJUE de 14 de febrero de 2019 (NCJ063835), C-630/17 (asunto
Anica Milivojevic v. Raiffeisenbank St. Stefan-Jagerberg-Wolfsberg eGen) declara que un
deudor que celebra un contrato de crédito a fin de realizar obras de renovacién en un bien
inmueble en el que tiene su domicilio, con el fin de prestar en él servicios de alojamiento
turistico, no puede calificarse como consumidor, a menos que, dado el contexto de la ope-
racion, considerada en su conjunto, para la que se celebro dicho contrato, tenga un vinculo
tan tenue con esa actividad profesional que resulte evidente que el referido contrato persi-
gue esencialmente fines privados, lo que corresponde comprobar al 6rgano jurisdiccional.

En similares términos, la STS, Sala 1.2, 534/2015 (NCJ060718), de 14 de octubre, consi-
dera que no puede ser calificado de acto de consumo la compraventa de una vivienda para
apartamento turistico, pues se destina a una actividad empresarial conforme al régimen ju-
ridico de las compraventas de apartamentos turisticos.

No obstante, el mero hecho de que la adquisicion de un inmueble pueda ser la inversién
no permite excluir la condicién de consumidor del comprador®. En la SAP de Ledn, Sec.
1.2, 656/2020, de 16 de octubre, rec. num. 289/2020, se pone de manifiesto que la entidad
cuantitativa del préstamo, por importe de 815.000 euros, y el objeto de la financiacion, re-
ferido a varios inmuebles, no son datos de los que quepa extraer conclusion alguna con-
tradictoria con la condicion de consumidora de la demandante, pues no cabe equiparar
gestion del ahorro, por importante que sea este, con desarrollo de actividad empresarial.

La jurisprudencia comunitaria también ha considerado que esta intencion lucrativa no
debe ser un criterio de exclusion para la aplicacion de la nocién de consumidor a una per-

28 SSTS 16/2017, 16 de enero, rec. nim. 2718/2014 (NCJ062038); 449/2018, de 13 de julio, rec. nim.
1029/2017 (NCJ063552); 694/2018, de 11 de diciembre, rec. num. 2125/2016, y 518/2019, de 4 de octu-
bre, rec. num. 2441/2017 (NCJ064417).

2% SAP de Las Palmas, Sec. 4.2, 625/2014, de 26 de noviembre, rec. nim. 211/2014.
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sona fisica. En la STJCE de 10 abril de 2008 (asunto Hamilton), no se cuestiond la condicion
de consumidora de quien habia celebrado un contrato de crédito con un banco al objeto
de financiar la adquisicion de participaciones en un fondo de inversién inmobiliaria. Asimis-
mo, en la STJCE de 25 octubre de 2005 (asunto Schulte) se considera consumidores a los
inversores no profesionales de productos financieros que adquieren para revender o para
especular con su valor.

La adquisicién de un inmueble para introducirlo en el mercado, ora para revenderlo ora
para obtener un lucro mediante cualquier forma de explotacion, realizada por un particular,
persona fisica, al margen de su actividad empresarial, comercial o profesional, no excluye
la condicion de consumidor.

El comprador que adquiere una vivienda para luego arrendarla, cuando no realiza esa
actividad de forma habitual y no forma parte de su profesién, tiene la consideracion de
consumidor®, La mera posibilidad de invertir los ahorros para lucrarse con el alquiler no
excluye su condicion de consumidor cuando no consta que realice habitualmente esa ac-
tividad®'. El arrendamiento de un bien a terceros supone su incorporacién directa a un pro-
ceso productivo, mediante la obtencién de rentas a cambio de la cesion de su uso, pero
si esta actividad no forma parte del conjunto de las actividades comerciales o empresa-
riales de quien lo realiza, este podra seguir siendo considerado consumidor con arreglo
a la normativa vigente.

Quien adquiere un local, porque su deseo es alquilarlo o revenderlo, sin intencién de
dedicarse a tal negocio, es un consumidor®2, Ademas, el hecho de que un préstamo se
solicite para adquirir un local comercial no impide que el adquirente del mismo o el pres-
tatario del importe destinado a la financiacion de su adquisicion pueda ser considerado
consumidor. Solamente quedaran excluidos de tal consideracion si adquieren el local para
ejercer en el mismo un negocio o una profesion, o si se dedican de forma profesional al
negocio inmobiliario®.

30 SSAP de Vizcaya, Sec. 4.2, 1020/2010, de 28 de diciembre, rec. nim. 696/2010; Vizcaya, Sec. 4.2,
477/2014, de 30 de julio, rec. num. 120/2014; Pontevedra, Sec. 1.2, 336/2014, de 14 de octubre, rec. nim.
377/2014; Ledn, Sec. 1.2,202/2015, de 20 de julio, rec. nim. 245/2015, y Valencia, Sec. 9.2, 395/2017, de
26 de junio, rec. nim. 308/2017.

31 STS, Sala 1.2, de lo Civil, 448/2018, de 12 de julio, rec. num. 564/2017.
32 SAP de Albacete, Sec. 1.2, 29/2016, de 29 de enero, rec. niim. 407/2015.

33 En la SAP de Alava, Sec. 1.2, 266/2016, de 1 de septiembre, rec. nim. 326/2016, se otorga la condi-
cién de consumidora a la prestataria que ejercia la actividad profesional de traductora, entendiendo
que el hecho de que arriende un bar no la convierte en una profesional de la hosteleria. Se trata sim-
plemente de una persona que, en un ambito ajeno a su profesion, rentabiliza su propiedad mediante el
arrendamiento, no siendo empresaria del sector inmobiliario, como no lo es quien ostenta la cualidad
profesional de abogado en ejercicio y adquiere un local comercial con el fin de arrendarlo y obtener un
lucro futuro (SAP de Pontevedra, Sec. 1.2, de 14 de octubre de 2014, rec. nim. 377/2014, res. nim.
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Es cierto que el propietario de un local comercial que lo arriende es sujeto pasivo de
IVA'y que el articulo 5 de la Ley del impuesto sobre el valor afiadido de 28 de diciembre
de 1992, en su apartado 1.°, letra c), establece que se le considera empresario o profe-
sional, lo que no afecta a los propietarios de viviendas, salvo que por arrendar varios in-
muebles y cumplir los requisitos legales, el propietario pueda estar interesado en darse
de alta en esa actividad econémica. Pero ello no implica que el arrendador de un local co-
mercial deba ser considerado a todos los efectos como empresario, sino solo a los efec-
tos del impuesto sobre el valor afiadido. En el ambito civil y de consumo se ha de estar,
no a los conceptos fiscales de empresario o profesional, sino al concepto de la normativa
sobre consumidores®.

Asimismo, el animo de lucro del adquirente (persona fisica) del derecho de aprovecha-
miento por turnos no afecta a su condicién de consumidor cuando no realiza habitualmente
esta actividad, aun cuando pudiera lucrarse con el traspaso o reventa de sus derechos®.

Ademas, el hecho de que el inmueble adquirido no se destine a vivienda habitual no
elimina la condicién de consumidor del prestatario cuando no cabe deducir que estuvie-
ra ligado a su actividad profesional, comercial o empresarial. En este sentido, la SAP de
Cordoba, Sec. 1.2, 1013/2020, de 9 de noviembre, rec. nium. 1572/2019, considera que la
circunstancia de que el inmueble adquirido fuera una suite, sita en el conjunto residencial
y que en los periodos en que el comprador no la ocupara cediera su explotacioén y existie-
ra animo de lucro, no excluye la condicién de consumidor, pues este no es incompatible
con dicha condicién, siempre que no se integre en una actividad empresarial o profesional.

A sensu contrario, el mero hecho de hipotecar la vivienda habitual no convierte al hipo-
tecante en consumidor, dado que un empresario puede constituir una hipoteca sobre un
bien ajeno a la empresa, como su vivienda habitual, en garantia de una obligacién contrai-
da en el &mbito de la actividad empresarial, lo que no es infrecuente en el terreno negocial

336/2014) o el que adquiere un apartamento para dedicarlo tanto al arrendamiento de terceros como
al disfrute vacacional (SAP de Vitoria, Sec.1.2, de 14 de diciembre de 2015, rec. num. 618/2015, res.
nam. 482/2015).

No es el destino de la cosa lo Unico que define a un consumidor, sino si se actla en el marco de alguna
actividad empresarial ni profesional, por lo que es consumidor el policia nacional que arrienda un inmue-
ble de su propiedad, cuya adquisicion financia con un préstamo, porque ni es un empresario dedicado
al alquiler de viviendas ni su actividad profesional guarda relacion alguna con ese arrendamiento, por lo
que resulta evidente que ello no impide que reciba la proteccion especial otorgada por la ley a los con-
sumidores y usuarios (SAP de Albacete, Secc. 1.2, de 20 de junio de 2014, rec. nim. 53/2014)

34 Resolucion de la DGSJFP de 27 de julio de 2020.

35 SSTS, Sala Primera, de lo Civil, 612/2017, de 15 de noviembre, rec. nim. 840/2016; 301/2018, de 24 de
mayo, rec. num. 3177/2016; 448/2018, de 12 de julio, rec. num. 564/2017; 694/2018, de 11 de diciembre,
rec. num. 2125/2016, y 518/2019, de 4 de octubre, rec. num. 2441/2017 (NCJ064417).
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cuando la empresa carece de bienes suficientes para ofrecer como garantia del cumpli-
miento de obligaciones®®.

Por lo demas, si el deudor es socio de una cooperativa, y ha adquirido a través de la
misma una vivienda, merece la consideracién de consumidor, pues en las cooperativas los
socios no son por si mismos profesionales o empresarios, sino consumidores, ya que el
propio concepto de cooperativa de viviendas indica que se trata de una entidad sin animo
de lucro, formada por un grupo de personas que comparten basicamente la necesidad de
una vivienda y se unen para acceder a ella en las mejores condiciones de calidad y coste
posible, por lo que las viviendas se adquieren a un precio menor que el que permite otro
tipo de promocion, sin perjuicio de que posteriormente pueda venderse o arrendarse a ter-
ceros, ya que la realizacién de esta operacion inversora no priva al adquirente de su con-
dicién de consumidor®’.

Asi pues, la nota que distingue al empresario del consumidor es que mientras que el em-
presario desarrolla una actividad empresarial o profesional, el consumidor se desenvuelve
en un ambito ajeno a ella. La SAP de Pontevedra, Sec. 1.2, 480/2019, de 10 de septiembre,
rec. num. 198/2019, considera consumidor al prestatario que destina el préstamo para ayu-
dar a un hijo a la construccion de un hotel pero a titulo de simple ayuda familiar, no en aras
de invertir para explotar el futuro negocio. Su reducido importe en relacion con el coste que
representaria la ejecucion de la obra completa, asi como la intervencién de hasta cuatro her-
manos, en calidad de fiadores solidarios, son circunstancias que inclinan a considerar que
la solicitud del préstamo lo seria a titulo de simple ayuda familiar (ya con devolucién, ya a
fondo perdido), que no de inversion en orden a la explotacién del futuro negocio.

No obstante, la sentencia de la Sala 1.2, de lo Civil, 594/2017, de 7 de noviembre (rec.
nuam. 3282/2014 [NCJ062872]) no otorga la condiciéon de consumidor a la esposa, que no
ejerce una actividad empresarial, que figura como prestataria junto con su conyuge en un
préstamo solicitado por este con fines empresariales, al haber consentido, sin oposicién
expresa, la actividad de su marido®.

36 SSAP de Vizcaya, Sec. 4.2, 477/2014, de 30 de julio, rec. num. 120/2014, y Alicante, Sec. 8.2, 139/2017,
de 2 de marzo (rec. num. 288/2016).

7 SSAP de Cadiz, Sec. 5.2, 340/2016, de 22 de julio, rec. num. 328/2016; Madrid, Sec. 21.2, 429/2017, de 11
de diciembre, rec. nim. 143/2017, y Sevilla, Sec. 5.2, 322/2020, de 18 de diciembre, rec. nim. 9801/2018.

38 EnlasentenciadelaSala 1.2, delo Civil, 594/2017, de 7 de noviembre, rec. nim. 3282/2014 (NCJ062872),
el TS se plantea si la esposa del deudor, que también figura como prestataria, ostenta la consideracion
de consumidora, para lo que analiza si intervino fuera de una actividad empresarial o profesional o si,
pese a no ser ella quien desarrollaba la actividad para cuya satisfaccién se solicité el préstamo con ga-
rantia hipotecaria, tenia algun tipo de vinculacién funcional con esa actividad. El TS considera acertada
la decision de la AP, que entiende que la esposa no era ajena a las deudas que se refinanciaron con el
préstamo hipotecario, porque debia responder de las mismas, conforme a lo previsto en los articulos 6
y 7 del CCom. y, por consiguiente, no podia recibir la consideracién de consumidora. El articulo 6 del
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En todo caso, el hecho de que una persona fisica desarrolle una actividad profesional
no implica que se vea privado de su condicién de consumidor en toda operacién econé-
mica. Lo que define la aplicacion de la normativa de consumo es que el mismo no vaya a
dedicar el bien obtenido a actividades mercantiles propias de su profesion. Por tanto, si un
abogado, o un panadero, o un peluquero, obtienen un crédito hipotecario, debera acredi-
tarse que la finalidad del mismo era mercantil, para que quede excluido de la proteccion
del derecho de consumo®.

La actividad profesional de una persona no obsta para que tenga la consideracion de
consumidor en actos y contratos ajenos a la misma, como cualquier otro ciudadano. En
este sentido la SAP de Cordoba, Sec. 1.2, 1027/2020, de 10 de noviembre, rec. num..
601/2020, considera que el hecho de que fuera el demandante constructor y administrador
de la mercantil que estaba construyendo la promocion a la que se refiere la compraventa,
nada obsta, ni para que el mismo adquiriese una vivienda en la misma, ni para que en esa
concreta operacion tuviera la cualidad de consumidor. Una compra de vivienda por parti-
cular ha de presumirse ligada a una finalidad habitacional propia o de su familia, por ello se
considera irrelevante la cualidad de constructor del adquirente o la posterior de adminis-
trador en esa mercantil, al no contar con elementos de juicio que lleven a pensar en que se
perseguia especular, no habitarla.

CCom. establece que «en el caso del ejercicio del comercio por persona casada, quedaran obligados a
las resultas del mismo los bienes propios del cényuge que lo ejerza y los adquiridos con esas resultas
[...]. Para que los demas bienes comunes queden obligados, sera necesario el consentimiento de am-
bos cényuges». Pero el articulo 7 del mismo codigo establece que «se presumira otorgado el consenti-
miento a que se refiere el articulo anterior cuando el comerciante ejerza el comercio con conocimiento
y sin oposicién del conyuge que deba prestarlo». Esta regla debe ser integrada con el articulo 1.365.2
del CC, en relacion con la responsabilidad de los bienes gananciales, conforme al cual «responderan
directamente de las deudas contraidas: 2.° en el ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio [...].
Si uno de los cényuges fuera comerciante, se estara a lo dispuesto en el Coédigo de Comercio». Estas
normas han sido interpretadas por la jurisprudencia de la Sala 1.2 en el sentido de que el articulo 6
del CCom. no precisa que el consentimiento del cényuge deba ser expreso, siendo suficiente el tacito
cuando la actividad comercial se lleve a cabo con conocimiento y sin oposicion expresa del cényuge
que debe prestarlo. Ademas, la jurisprudencia ha establecido la vinculacién de los bienes comunes a la
deuda contraida por uno de los conyuges mediante aval o fianza, cuando tal negocio juridico obedece
al trafico ordinario del comercio o actividad empresarial del que se nutre la economia familiar y a cuyo
ejercicio se ha prestado el consentimiento expreso o tacito por el otro conyuge, que ni avala ni afianza
(SSTS, Sala 1.2, 868/2001, de 28 de septiembre [NCJ039075]; 620/2005, de 15 de julio [NCJ045485], y
572/2008, de 12 de junio).

En similares términos, SAP de Valencia, Sec. 8.2, 483/2018, de 22 de octubre, rec. nim. 340/2018.

No obstante, en la SAP de Salamanca, Sec. 1.2, 548/2017, de 1 de diciembre, rec. num. 575/2017, en un
caso en que unos cényuges habian afianzado a una empresa, siendo el marido administrador unico de la
misma, si bien la esposa no tenia ninguna vinculacién con esta, declara abusivos los intereses de demora
fijados en un 18 % solo respecto de ella, al considerarla consumidora.

39 SAP de Segovia, Sec. 1.2, 24/2019, de 1 de febrero, rec. nim. 465/2018.
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En el mismo sentido, la STJUE, Sala 4.2, de 3 de septiembre de 2015 (asunto C110/14
[NCJ060447]), considera que el articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13/CEE, debe interpre-
tarse en el sentido de que una persona fisica que ejerce la abogacia y celebra con un banco
un contrato de crédito, sin que en él se precise el destino del crédito, puede considerarse
consumidor con arreglo a la citada disposicion cuando dicho contrato no esté vinculado a
la actividad profesional del referido abogado. Carece de pertinencia el hecho de que el cré-
dito nacido de tal contrato esté garantizado mediante una hipoteca contratada por dicha
persona en su condicion de representante de su bufete de abogados, la cual grava bienes
destinados al ejercicio de la actividad profesional de esa persona, como un inmueble per-
teneciente al citado bufete.

La definiciéon de consumidor conforme al articulo 2, letra b) de la Directiva 93/13/CEE,
tiene un caracter objetivo y es independiente de los conocimientos concretos que pueda
tener la persona de que se trata o de la informacién de que dicha persona realmente dis-
ponga®. Segun la STS 367/2017, de 8 de junio, rec. num. 2697/2014 (NCJ062413), no
basta con que el consumidor tenga una cierta cualificacion profesional, incluso relacionada
con el mundo del derecho o de la empresa, para considerarle un cliente experto con co-
nocimientos suficientes para detectar la presencia de una clausula suelo y ser consciente
de sus efectos, pese a la ausencia de informacién adecuada por parte del predisponente.
Asi, el hecho de que el deudor sea o hubiera sido empleado de una entidad bancaria y en-
tendiese ciertos términos financieros no exime al banco de informar correctamente acerca
de la clausula suelo en aras de que la misma pudiera superar el control de transparencia,
pues el perfil especial del prestatario, por ser trabajador de banca durante muchos anos,
no le hace perder su condiciéon de consumidor en el momento de contratar, ya que preci-
samente dicha condicion de trabajador bancario le ha podido hacer suponer, al solicitar
el préstamo hipotecario en su propia entidad bancaria, que las condiciones del préstamo
iban a ser mas ventajosas que las ofrecidas al resto de los consumidores, confiando en el
compariero que se lo tramité*'. De todos modos, no cabe descartar que en algun caso los
conocimientos sobre la materia de una determinada clase de consumidores puedan justi-
ficar que la informacién que reciban sea menor*.

Asimismo, tiene la condicion de consumidor, y la proteccién de su normativa especifica,
el prestatario que adquiere financiacion para su interés particular, aunque una empresa sea
la hipotecante no deudora o avalista, sin que se pierda por ello dicha condicion®.

40 SSTJUE, Sala 4.2, de 3 de septiembre de 2015 (C-110/14 [NCJ060447]), y Sala 3.2, de 25 de enero de
2018 (C-498/16 [NCJ062944]).

41 SAP de Zamora, Sec. 1.2, 203/2016, de 28 de octubre, rec. nim. 258/2016.
42 gTS, Sala 1.2, de lo Civil, 642/2017, de 24 de noviembre, rec. nim. 320/2015 (NCJ062965).
43 SAP de Gerona, Sec. 1.2, 654/2020, de 29 de mayo, rec. nim. 1301/2019.
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Ademas, la condicion de consumidor del prestatario no puede quedar excluida por el
solo hecho de que la entidad demandante, dentro de un contrato de adhesién, recoja en su
encabezamiento que se trata de un préstamo mercantil si no se acredita que aquel actua
en representacion de una sociedad, o de cualquier otra persona juridica que tuviera una
actividad de esa naturaleza*.

Por lo demas, una persona fisica que, a raiz de una novacién, haya asumido contrac-
tualmente, frente a una entidad de crédito, la obligacién de devolver créditos inicialmen-
te concedidos a una sociedad mercantil, puede considerarse consumidor, cuando dicha
persona carece de vinculacién manifiesta con esa sociedad (ATJUE de 27 de abril de 2017
(asunto C-535/16, [caso Bachman]). El préstamo inicialmente concertado entre el banco y
el promotor y la subrogacion posterior por parte de un comprador, junto con la novacion de
determinadas condiciones financieras, son operaciones diferentes. Como quiera que la se-
gunda operacion, la subrogacion por parte del comprador en la obligacion personal derivada
del préstamo hipotecario, con el consentimiento del prestamista, es un negocio juridico de
consumo, esta sometido al control de transparencia. El préstamo hipotecario, inicialmente
concedido a una mercantil en el que se subroga el prestatario consumidor, queda someti-
do a la normativa de consumidores y usuarios*.

También se pueden considerar consumidores los trabajadores de una entidad bancaria
que concierten un crédito con garantia hipotecaria con dicha entidad. No puede entenderse
que por el hecho de insertarse como prestacion propia del contrato de trabajo, la legisla-
cion de proteccion de los consumidores deje de ser aplicable, siempre y cuando se cum-
plan las siguientes condiciones:

a) Que el empleador que entrega el bien o presta el servicio a un trabajador actle
en condicion de empresario.

b) Que el trabajador que recibe el bien o servicio destine el mismo a una actividad
ajena a la empresarial o profesional.

El articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que
los empleados de una empresa que celebran con la misma un contrato de préstamo reser-
vado principalmente al personal de la referida empresa y destinado a financiar la adquisicién
de un inmueble para fines privados, deben considerarse consumidores. La referida empresa
es un profesional, si celebra el contrato de préstamo en el marco de su actividad, aunque

44 SAP de Madrid, Sec. 13.2, 176/2020, de 27 de mayo, rec. num.740/2019.

45 SSTS, Sala 1.2, de lo Civil, 25/2018, de 17 de enero, rec. num. 1667/2015 (NCJ063080); 216/2018, de 11
de abril, rec. num. 2604/2015, y 15/2021, de 19 de enero, rec. nim. 3949/2017 (NCJ065284).

46 SAN, Sala de lo Social, Sec. 1.2, 38/2014, de 25 de febrero, rec. nim. 479/2013.
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la concesién de préstamos no constituya su actividad principal (STJUE, Sala 3.2, de 21 de
marzo de 2019 [asunto C-590/17, NSJ059694]).

Finalmente, cuando una persona fisica emplea el préstamo con dos finalidades dis-
tintas (una personal y otra profesional), se debe atender a un criterio cuantitativo, de ma-
nera que el adquirente solo sera considerado consumidor cuando el uso profesional sea
marginal, hasta el punto de tener un papel insignificante en el contexto global de la ope-
racion de que se trate (STJUE de 20 de enero de 2005 [asunto C-464/01, NCJ040615]).
Cuando no resulte acreditado claramente que un contrato se ha llevado a cabo de ma-
nera exclusiva con un propoésito, ya sea personal ya sea profesional, el contratante en
cuestion debera ser considerado consumidor si el objeto profesional no predomina en
el contexto general del contrato, en atencién a la globalidad de las circunstancias y a la
apreciacién de la prueba*’.

5. Carga de la prueba de la condicion de consumidor

La prueba de la condiciéon de consumidor es mas atenuada para las persona fisicas que
para las personas juridicas, pues si bien estas pueden ser consideradas consumidoras,
constituye una excepcion, toda vez que para ello deben actuar en un ambito ajeno a su ac-
tividad empresarial o comercial y sin &nimo de lucro*. El caracter de persona fisica permite
atenuar la prueba sobre su condicién de consumidor, sobre todo en ciertos supuestos, como
cuando se adquiere un inmueble para vivienda habitual. En estos casos, no es preciso que
la persona fisica justifique o acredite ab initio su condicion de consumidor, debiendo ser el
profesional con el que ha contratado quien la cuestione en su caso®.

La prueba de los hechos que permiten atribuir la condicion de consumidor corresponde
al que pretende cobijarse en esa circunstancia, aunque algunas resoluciones®® consideran
que este principio puede modalizarse en funcion del principio de normalidad, con arreglo
al cual aquellos acontecimientos que se desarrollan cotidianamente con arreglo a patro-
nes homologos no deben ser sometidos a exigencias de prueba rigurosa y si, en cambio,
aquellos otros hechos que, por distanciarse del curso ordinario del acontecer de las cosas
o del proceder humano, se nos aparecen como andémalos, infrecuentes o atipicos, segun
las peculiaridades de cada caso concreto.

47 STS, Sala 1.2, de lo Civil, 224/2017, de 5 de abril, rec. num. 2783/2014 (NCJ062402).
48 SAP de Ciudad Real, Sec. 1.2, 343/2017, de 7 de diciembre, rec. nim. 365/2017.
49 SAP de Ledn, Sec. 1.2, 656/2020, de 16 de octubre, rec. nim. 289/2020.

50 SAP de Madrid, Sec. 28.2, 170/2020 de 29 de mayo, que cita las sentencias de dicha seccién 551/2019, de
22 de noviembre; 421/2017, de 26 de septiembre; 474/2017, de 26 de octubre, y 439/2018, de 20 de julio.
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No obstante, cuando el profesional alega que el destino del bien, servicio o préstamo
ha sido para una actividad empresarial, a nuestro juicio debe ser el que defiende ser con-
sumidor quien ofrezca cumplida justificacion. Conforme al articulo 217.2 de la LEC, corres-
ponde al actor la carga de probar la certeza de los hechos (en este caso la condicion de
consumidor), de los que ordinariamente se desprende el efecto juridico correspondiente a
su pretensién. No puede exigirse una prueba de un hecho negativo, pero si del hecho po-
sitivo relativo a que obrd con fines de consumo privado.

La carga de la prueba de la condicion de consumidor recaera sobre quien lo alegue
como hecho constitutivo de su pretensién, de conformidad con el criterio de facilidad pro-
batoria. Cuando esta en cuestion la condicién de consumidor, los problemas en materia
probatoria no tienen otra solucién que la aplicacion de las reglas generales recogidas en
el articulo 217 de la LEC. Por ello, en supuestos de insuficiencia probatoria sobre la con-
dicion de consumidor, la duda sobre tal hecho relevante solo puede perjudicar a la parte
gravada con la carga de la prueba, y esta corresponde al que sostiene su condicién de
consumidor®'. Asi, en materia de préstamos bancarios, quien puede saber a qué destiné
el dinero obtenido es el prestatario (o sus causahabientes), y ninguna dificultad le debe re-
portar alegarlo y justificarlo, de manera que la total pasividad al respecto es contraria a las
normas sobre la carga de la prueba®.

La tesis que defendemos resulta secundada por parte de la jurisprudencia menor®3, pero
no desconocemos que resulta controvertida por otro sector que considera que la carga de
la prueba de que una persona fisica no es consumidora incumbe al profesional®, lo que no

51 SSAP de Pontevedra, Sec. 1.2, 46/2017 de 1 de febrero, y Lérida, Sec. 2.2, 209/2020, de 28 de abril.
52 SAP de Ledn, Sec. 1.2, 109/2018, de 16 de marzo, rec. nim. 81/2018 (SP/SENT/955748):

Para decidir sobre la condiciéon del demandante hay que partir de que no es preciso que la
justifigue o acredite «ab initio»; si alega que es consumidor debe de ser la demandada quien
la cuestione en su caso (art. 405 LEC). A partir de esta inicial confrontaciéon —si la hubiere- la
prueba de la condiciéon de consumidor debe de ser mas atenuada para la persona fisica que
para las personas juridicas que actian con animo de lucro (sociedades de capital, por ejemplo).
Por ese motivo, si no existe indicio ni hecho alguno en el que sustentar una vinculacién entre los
demandantes y una actividad profesional, el tribunal reconocera la condicién de consumidores
a aquellos, pero cuando existen hechos indicativos de tal vinculacién, corresponde a los deman-
dantes demostrar que son inciertos o que, de ser ciertos, no permiten establecer vinculo alguno
entre los actos de los demandantes y una actividad profesional o empresarial.

53 SSAP de Valencia, Sec. 9.2, de 26 de julio de 2019, rec. nim. 52/2019, res. nim. 1074/2019 (que se
remite a su vez a sus sentencias de 20 de junio de 2018 [rollo 187/2018] y de 13 de marzo de 2019 [rollo
1656/2018]); Lérida, Sec. 2.2, 209/2020 de 28 de abril; Madrid, Sec. 28.2, 170/2020, de 29 de mayo; Jaén,
Sec. 1.2,967/2020, de 19 de noviembre, rec. num. 550/2019, y Zaragoza, Sec. 5.2, de 17 de diciembre de
2020, rec. num. 1064/2020, res. num.1019/2020.

54 SSAP de Gerona, Sec. 2.2, de 22 de mayo de 2017, rec. nium. 81/2017, res. num. 210/2017; Alicante, Sec.
8.2, de 16 de junio de 2017, rec. nim. 146/2017, res. nim. 302/2017; Cérdoba, Sec. 1.2, de 2 de mayo de
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consideramos acertado, pues supone la prueba de un hecho negativo. Asimismo, entre la
doctrina cientifica esta cuestion tampoco resulta pacifica®®, por lo que seria conveniente un
pronunciamiento del legislador a este respecto.

A nuestro juicio, no se puede equivocar la prueba de la condicion de consumidor,
respecto de la cual operan las reglas generales en materia probatoria, con la prueba acer-
ca de la existencia de negociacion individualizada de la clausula abusiva denunciada,
cuestion respecto de la cual existe una inversién de la carga de la prueba, pues el TJUE
ha declarado que es el profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado in-
dividualmente quien asumira plenamente la carga de la prueba (STJUE de 16 de enero de
2014, asunto C226/12). En similares términos, el articulo 82.2.11 del TRLCU establece que
«el empresario que afirme que una determinada clausula ha sido negociada individualmen-
te asumira la carga de la prueba».

6. Inaplicacion de la Ley reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario a personas juridicas que ostentan la
condicion de consumidoras y aplicacion a personas fisicas
que no lo son

LaLey 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI),
publicada en el BOE el 16 de marzo (en vigor el 16 de junio de 2019), tiene como objeto la
transposicion de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
febrero de 2014. Su principal finalidad es la transparencia y la comprension de los contratos
de préstamo y de sus clausulas contractuales, asi como el justo equilibrio entre las partes.

2018, rec. num. 166/2018, res. num. 311/2018; Cérdoba, Sec. 1.2, 843/2019, de 31 de octubre, rec. nim.
1559/2018, y Gerona, Sec. 1.2, 464/2020, de 14 de mayo.

Cfr. Gonzalez Garcia (15 de enero 2018). En opinién de este autor, en los supuestos en los que interven-
gan personas fisicas, la falta de prueba sobre la condiciéon de consumidor debera perjudicar al profesio-
nal que haya alegado el destino empresarial de la actividad y no lo haya acreditado, y no al consumidor,
en aras de ser respetuoso con el principio de proteccién de los consumidores, aunque cuando se trate
de una persona juridica, habra de ser la misma la que deba acreditar la condicién de consumidor.

55

En contra: Mufiiz Casanova (2020): «Por tanto, a mi modo de ver, la carga de la prueba, especialmente
cuando hay indicios que pueden hacer pensar que estamos ante un no consumidor, no puede residen-
ciarse ni Unica ni principalmente en la entidad financiera, teniendo en cuenta que, quien se encuentra en
una situacién inmejorable para acreditar el destino del préstamo, que en definitiva es lo que determinara
su condicion de consumidor, es el propio prestatario».

Hidalgo Pérez y Escola Gallo (30 de julio de 2020): «Por nuestra parte, entendemos importante remarcar
la regla séptima del articulo 217 LEC, pues resulta mas sencillo para el adherente demandante probar el
destino de consumo del contrato que, por el contrario, obligar al predisponente demandando a acreditar
que no lo es».
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El Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, desarrolla parcialmente esta ley y adopta otras
medidas en materia financiera.

Sus disposiciones son de caracter imperativo, no siendo disponibles para las partes (sean
0 no consumidoras), salvo que la ley expresamente establezca lo contrario, siendo nulos de
pleno derecho los actos realizados en fraude de lo dispuesto en la misma.

Segun el articulo 2 de la LCCI, la ley unicamente resulta aplicable a los contratos de prés-
tamo o crédito concedidos por personas fisicas o juridicas que realicen dicha actividad de
manera profesional, siempre que el prestatario, el fiador o garante sea una persona fisica,
cuando el contrato tenga por objeto:

e La concesioén de préstamos con garantia hipotecaria u otro derecho real de ga-
rantia que recaigan sobre un inmueble de uso residencial (incluidos trasteros,
garajes y cualesquiera otros con una funcion doméstica) aunque el prestatario,
fiador o garante no reuina la condicién de consumidor, siempre que sea persona
fisica (art. 2.1 a).

También se aplica a la concesién de préstamos cuya finalidad sea adquirir o conser-
var derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir, sin
que sea necesario que el bien al que se destina el préstamo sea de uso residencial®®; no
obstante, en este caso se exige que el prestatario, el fiador o garante sea, ademas de
persona fisica, consumidor (art. 2.1 b). A estos efectos, procede reseiar que es distinto
adquirir o conservar «derechos de propiedad» que conservar «la cosa» objeto de la pro-
piedad, por lo que esta ley no se aplica cuando el préstamo personal, concedido a una
persona fisica consumidora, tenga por finalidad realizar obras de conservacion o mejora
de la vivienda. No obstante, cuando se obtenga un préstamo personal para adquirir y re-
habilitar una vivienda, en tanto que la finalidad econémica de la operacion sera adquirir
la misma en estado que la haga habitable, todo el préstamo, tanto en la parte del mismo
destinada a la adquisicién como a la rehabilitacion, deben recibir una consideracion uni-
taria, sujetandose a la LCCI®’.

De todos modos, aunque la LCCI resulta aplicable a préstamos y créditos, tanto con
garantia real como personal, en los términos antedichos, algunos de sus preceptos, como
el articulo 15.2 (relativo a la preceptividad de extender acta notarial previa verificando el
cumplimiento de los requisitos legales) o el articulo 25 (referente a que el interés de demora
sera el interés remuneratorio mas tres puntos porcentuales) solo se aplican cuando existe
garantia hipotecaria.

56 Resolucién de la DGSJFP de 6 de febrero de 2020.
57 Instruccién de la DGRN/DGSJFP de 20 de diciembre de 2019.
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Asimismo, resulta paraddjico que alguno de los derechos que recoge solo se apliquen a
quienes no son consumidores; asi, en el articulo 20° (que regula los contratos inmobiliarios
en moneda extranjera) se establece que tan solo cuando los prestatarios no tengan la con-
sideracion de consumidores, podran pactar con su prestamista algun sistema de limitacién
del riesgo de tipo de cambio al que estén expuestos en virtud del contrato de préstamo,
prevision normativa que deberia haberse hecho extensiva también a los consumidores, de
conformidad con la Directiva 2014/17/UE°.

En todo caso, aunque la LCCI no es aplicable al prestatario persona juridica (ni siquie-
ra cuando pudiera ostentar la consideracién de consumidor, de sociedad unipersonal o de
cooperativa)®, si que se aplica a la persona fisica que sea fiadora o garante del préstamo
(tenga o no la consideracién de consumidor). En este caso, dado que el garante puede obli-
garse a menos, pero no a mas que el deudor principal, tanto en la cantidad como en lo one-
roso de las condiciones (art. 1.826 CC), puede pactarse un régimen juridico para el deudor
(persona juridica) y otro mas benigno para los garantes (personas fisicas). A este respecto,
con base en la Instruccion de la DGRN/DGSJFP de 20 de diciembre de 2019, procede reali-
zar las siguientes precisiones:

e Respecto de la prohibicion de clausula suelo (art. 21) y la fijacion de los intere-
ses de demora en tres puntos sobre el interés remuneratorio cuando el préstamo
esté garantizado mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para uso residencial
(art. 25), es perfectamente posible que se acuerde en el contrato de préstamo un
tipo que no se sujete a esas limitaciones para el deudor (persona juridica) pero si
para el garante (persona fisica)._

e En cuanto al reparto de los gastos del préstamo hipotecario concedido a una
persona juridica y con garantias reales o personales constituidas por personas
fisicas, aunque al fiador o garante que ostenta la condicion de persona fisica no
se le puede imponer el coste del arancel notarial o registral correspondiente a
la garantia, no existe 6bice para un pacto sobre los gastos del préstamo entre
la entidad financiera y el prestatario (persona juridica y no consumidor), y en tal
caso, este, como interesado en la obtencion de la financiacion, puede llegar a

58 El articulo 20 de la LCCI regula los contratos inmobiliarios en moneda extranjera, estableciendo que el
prestatario tendra derecho a convertir el préstamo a una moneda alternativa. En lugar de la conversion,
tan solo cuando los prestatarios no tengan la consideraciéon de consumidores, podran pactar con su
prestamista algun sistema de limitacion del riesgo de tipo de cambio al que estén expuestos en virtud del
contrato de préstamo.

59 En este sentido: Agliero Ortiz (s. f.) y Gabeiras Vazquez (2019).

60 | a aplicacién de la LCCI se produce en el momento en que se lleva a cabo la subrogacion de los socios

en el préstamo cuando se liquida la cooperativa, una vez dividido el mismo (Instruccion de la DGRN/
DGSJFP de 20 de diciembre de 2019).
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asumir los costes notariales y registrales correspondientes, tanto a la constitucion
del préstamo como a las garantias personales o reales constituidas a su favor.

e En relacion con lo que dispone el articulo 24 respecto del vencimiento anticipa-
do del préstamo por impago de mensualidades, lo mas practico sera pactar unas
condiciones por impago que se ajusten a los limites del precepto, tanto para la
prestataria (persona juridica) como para la fiadora (persona fisica), pero también
puede ser posible un pacto en condiciones diferentes con la sociedad prestataria,
en cuyo supuesto la persona fisica garante podra oponer la sujecion de la ejecu-
tabilidad de la garantia a los plazos y limites establecidos en dicha norma.

e Asimismo, en materia de cancelacion anticipada, podran pactarse con el pres-
tatario, persona juridica, unas condiciones diferentes de las previstas con carac-
ter imperativo en el articulo 23 de la LCCI, dado que esa regulacién contractual
realmente no afectara al garante, puesto que no es él, sino el prestatario, quien
pagara y cancelara el préstamo anticipadamente. No obstante, ante una situa-
cién de incumplimiento del prestatario que provoque la reclamacion al garante,
pagando este las cuotas que vayan venciendo para evitar una ejecucion, lo mas
beneficioso para dicho garante puede ser cancelar anticipadamente el préstamo,
en lo que seria un pago de la deuda por un tercero, en cuyo caso, el pago por el
garante debe ser posible, sin que a él le sean oponibles las excepciones o cargas
que en la clausula se hayan pactado con el prestatario.
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