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RESUMEN: Los bienes gananciales responden por las deudas contraidas en el
ejercicio del comercio tal como establece el articulo 1365.2 del Cédigo Civil que,
remite al Cédigo de Comercio, dotando para ello de un régimen especifico. El
presente estudio se va a centrar precisamente en la responsabilidad de los bienes
gananciales ante las deudas comerciales, a la posicién juridica del cényuge no
comerciante, a su posible consideracién o no como consumidor y, en consecuen-
cia, a la aplicabilidad o no de los controles de abusividad y transparencia en los
contratos de préstamo o crédito hipotecarios suscritos por el conyuge comerciante
y en c6mo se sustancian tales controles de resultar operativos.

ABSTRACT: The joint property answers of the carried away debts in the exercise
if the trade as there establishes the article 1265.2 of the civil code that the sends to
the code of trade, providing for it with a specific regime. The present study is going
to centre precisely on the responsibility of the join property to the juridical position
if the spouse not merchant, to his possible consideration or not as consumer and
in consequences to the applicability or not of the controls of transparency in the
contracts of martgage lending signed by the spouse merchant and in since such
controled develop.
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* El presente estudio se divide en dos partes. La primera se publica en el presente
numero y la segunda parte en el siguiente nimero de la Revista. Asimismo, este estudio
forma parte de los resultados del Grupo de Investigacién Consolidado Contratacion-Empresa
(GR-UCM: 9314929), perteneciente al Campus de Excelencia Internacional UCM-UPM, del
que formo parte como miembro investigador.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La sociedad de gananciales se configura en el Cédigo Civil como el régimen
legal supletorio, que tiene lugar a falta de capitulaciones matrimoniales o cuando
estas son ineficaces y siempre que no sea expresamente excluido por los cényuges
en cuyo caso regiria la separacion de bienes.

El articulo 1344 del Cédigo Civil sefiala que, se hacen comunes para los
conyuges las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera
de ellos, que les seran atribuidos por mitad al disolverse la sociedad de ganan-
ciales. La primera consecuencia de lo dispuesto en tal precepto es, como sefiala
MARTINEZ DE AGUIRRE que «se hacen comunes unos bienes que responden
genéricamente a la idea de “ganancias o beneficios”»!. Estos bienes forman una
masa patrimonial (patrimonio comuin) que pertenece a ambos cényuges que,
se diferencia de los patrimonios personales de cada cényuge (patrimonios pri-
vativos). Estas tres masas patrimoniales se pueden interrelacionar entre si con
los correspondientes desplazamientos patrimoniales y procurar su equilibrio
mediante los mecanismos de la subrogacion real y del sistema de reintegros y
reembolsos. Ahora bien, con relacién a la masa comun, los cényuges no tienen
una cuota de la que puedan disponer libremente, sino que la participacién por
mitad opera globalmente respecto de la masa ganancial?.. Por otra parte, con
esta masa patrimonial comin se hace frente a los gastos familiares y a otros
determinados en el Cédigo Civil y, asimismo, «queda sujeta a reglas especiales de
responsabilidad, gestién, disposicion, disolucién y liquidacion»?. A la finalizacién
del régimen se procede a la division del patrimonio comun por mitad entre los
conyuges tras la liquidacion del régimen. La sociedad de gananciales carece de
personalidad juridica, no es persona juridica, sino una comunidad material de
bienes cuya titularidad corresponde conjuntamente a ambos esposos*. Frente a
quienes consideran que, la sociedad de gananciales responde a la sociedad uni-
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versal de ganancias (art. 1655 del Cédigo Civil), lo que supone aplicar a falta de
norma especifica las reglas del contrato de sociedad’. Para la doctrina mayoritaria
y jurisprudencia consideran que se trata de una comunidad germanica o en mano
comun en la que esta ausente la idea de cuotas o partes sobre los bienes concretos
que lo integran®. Si bien, no faltan autores como RAGEL SANCHEZ para quien
la sociedad de gananciales es «un ente juridico hibrido producto de una fusién
entre la comunidad y la sociedad, debido a la singularidad del doble destino que
tiene, familiar y de reparto de beneficios y que la hace distinta de todas las demas
comunidades: ordinaria o de tipo romano, de propietarios urbanos, hereditaria e
incluso de las de tipo germanico o en mano comun»’. La sociedad de gananciales
comienza en el momento de la celebraciéon del matrimonio o posteriormente en
capitulaciones matrimoniales. También puede pactarse en capitulaciones antes
que se celebre el matrimonio.

Como hemos indicado el régimen de gananciales se caracteriza por la exis-
tencia de tres masas patrimoniales: dos privativas correspondientes a cada uno
de los cényuges y una comun que pertenece a ambos cényuges. Entre los bienes
privativos se destacan los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion
u oficio, salvo cuando estos sean parte integrante o pertenencias de un estable-
cimiento o explotacién de caracter comun (art. 1346.8 del Cédigo Civil). Por su
parte, son bienes gananciales «las empresas y establecimientos fundados durante
la vigencia de la sociedad por uno cualquiera de los conyuges a expensas de los
bienes comunes o por ambos cényuges» (art. 1347.5 del Cédigo Civil)®. También
lo seran las empresas y establecimientos mercantiles ya existentes de titularidad
de un tercero, adquiridos como unidad econémica por uno de los cényuges o
ambos con fondos gananciales (art. 1347.3 del Cédigo Civil). En todo caso, la
ganancialidad de las empresas y establecimientos mercantiles que, establece el
articulo 1347.5 del Codigo Civil o, en su caso, las adquiridas a un tercero, solo
opera respecto de las empresas individuales que, no tengan forma societaria con
personalidad juridica propia, pues, en relacién a este ultimo caso, la calificacion
del caricter ganancial o privativo se predica de las acciones o participaciones
sociales de las que seran titulares ambos conyuges o uno solo en funcién de los
fondos utilizados para su adquisicién (arts. 1346, 1347 y 1352 del Cédigo Civil)?,
por lo que la sociedad creada, como la propia empresa de la que la sociedad es
propietaria no es ni ganancial ni privativa'®. Si se trata de empresas fundadas
antes del matrimonio por cualquiera de los cényuges, tendran carécter privativo.
Si se adquieren a plazo, constante la sociedad de gananciales, la empresa sera
privativa si el primer desembolso es privativo y ganancial, si tiene tal naturaleza
el primer desembolso (art. 1356 del Cédigo Civil). Asimismo, si la empresa se
adquiere constante matrimonio a titulo de herencia o de donacién tendra caracter
privativo sobre la base de lo previsto en el articulo 1346.2 del Cédigo Civil. Ahora
bien, si en la formacién de la empresa o establecimiento concurre capital privativo
y capital comun, se entendera que la empresa o establecimiento corresponde pro
indiviso a la sociedad de gananciales y al cényuge o cényuges en proporcién al
valor de las aportaciones respectivas (art. 1354 del Cédigo Civil, al que remite el
articulo 1347.5 del Cédigo Civil). Si la actividad empresarial o negocio profesional
que se desarrolla en la empresa requiere de licencia administrativa, aunque esta
corresponda a uno de los cényuges, la empresa tendra caricter ganancial, si en
su creaciéon han intervenido fondos comunes!!. En fin, ante la posibilidad que
uno de los conyuges organice su profesiéon a través de una empresa o sociedad
constituida a tal fin, la identificacién como actividad empresarial o profesional
depende de la mayor o menor dedicacién de la persona a la actividad. Asi, se
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entiende que en la primera prima la organizacién, la unidad patrimonial, mien-
tras que en la actividad profesional prima el aspecto personal, subjetivo, siendo
accesorios los elementos o bienes que precisan para desplegar su actividad!?.

En cuanto a las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales, el Cédigo
Civil dedica los articulos 1362 a 1374. GARDEAZABAL DEL RiO y SANCHEZ
GONZALEZ entienden por cargas de la sociedad de gananciales «aquellos gastos
de los que de manera definitiva respondera el patrimonio comun». De forma
que «como sociedad especial destinada al mantenimiento de los miembros de
la familia, los bienes comunes deberan soportar determinados gastos llamados
directamente a atender a esa finalidad. En cuanto a las obligaciones, al carecer
la sociedad de personalidad juridica, deudores serdn exclusivamente los cényuges
o uno de ellos, segiin como se contrajo la deuda'’. Asimismo, en esta sede, se
distingue entre responsabilidad provisional o externa que, opera frente a terce-
ros (acreedores) y determina la afeccién inmediata de los bienes gananciales o
las resultas de las obligaciones de los conyuges; y la responsabilidad definitiva
o interna que, determina el patrimonio que definitivamente va a afrontar esas
deudas o gastos; por lo que su operatividad tiene lugar en las relaciones entre
patrimonios conyugales y no frente a terceros'. Al respecto, el Cédigo Civil pone
a cargo de la sociedad de gananciales con caracter definitivo, entre otros, los
gastos derivados de la explotacién regular de los negocios o el desempeiio de la
profesion, arte u oficio de cada cényuge (art. 1362.4); y con caracter provisional
frente a terceros acreedores «las obligaciones contraidas por uno de los cényuges
en el ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio, o en la administracién
ordinaria de los propios bienes», pero si uno de los conyuges es comerciante, se
estara a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio (art. 1365.2).

En este contexto, el presente estudio se va a centrar en el ejercicio del co-
mercio por persona casada y, por ende, en la posiciéon del conyuge del comer-
ciante y su condicién de consumidor o no con la posible aplicacién en el primer
supuesto de los controles de transparencia y abusividad en la contratacién de
un préstamo con garantia hipotecaria con la finalidad de refinanciar deudas de
naturaleza ganancial como se planteé en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, de 7 de noviembre de 2017%5.

II. EJERCICIO DEL COMERCIO POR EL CONYUGE CASADO. AMBITO DE
RESPONSABILIDAD

El articulo 1365.2 ultimo parrafo del Cédigo Civil remite a lo dispuesto en
el Cédigo de Comercio, esto, es a la regulaciéon contenida en los articulos 6 a 12
del Cédigo de Comercio'.

Esta remisién supone que, resultan aplicables al cényuge comerciante las
normas de responsabilidad directa o externa de los bienes gananciales frente a
terceros, contenidas en tal normativa mercantil. Y solo para ese ambito de remi-
sién, pues, en todo lo demas se aplica el Cédigo Civil, en concreto, si la deuda
se califica de privativa, el acreedor podra dirigirse subsidiariamente contra los
bienes gananciales (art. 1373), e, igualmente, se aplica el sistema de responsabili-
dad definitiva de los articulos 1362 a 1364 a la hora de determinar el patrimonio
que asumira la deuda'’.

En todo caso, estas normas del Cédigo de Comercio que operan en la esfera
comercial responden a los principios constitucionales que, imponen la igualdad
de los cényuges, por lo que cualquiera de ellos puede ejercer el comercio. Y,
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asimismo, atendiendo a la propia agilidad y seguridad en las transacciones que,
exige la actividad econémica que representa el ejercicio del comercio, determina
una mayor proteccién de los acreedores frente a la regulacién general del Cédigo
Civil cualquiera que sea el régimen matrimonial pactado.

El articulo 6 del Cédigo de Comercio establece que, quedan obligados a re-
sultas del comercio los bienes propios del cényuge que lo ejerza y los adquiridos
a las resultas del mismo; por lo que, tales bienes responden directamente frente
al acreedor ex comercio'®.

2.1. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA NORMATIVA MERCANTIL

Ha de tratarse de una deuda en el ejercicio del comercio; si bien, para su
calificacion de deuda comercial, ademas de una continuidad de actuacién, se exige
que, forme parte de la actividad mercantil del cényuge deudor o que pertenezca
al giro o trafico de la empresa, como también las actuaciones extraordinarias
llevadas a cabo por el conyuge comerciante, optando por un concepto amplio de
acto de comercio®. Por lo que, es indiferente que, tengan la condicién de acto
de comercio o no, de forma que, el concepto de deuda de comercio o contraida
dentro del ambito empresarial del conyuge comerciante, es mas amplio que el
de acto de comercio (art. 2 del Cédigo de Comercio)?.

Ahora bien, aunque se ha sostenido que cabe presumir que los actos que
realiza el conyuge comerciante son realizados en el ambito de su actividad mer-
cantil, con lo que las deudas que contrae también seran adquiridas en el ejercicio
de dicha actividad?', lo cierto es que el Cédigo de Comercio no contempla una
presuncion de mercantilidad en la actividad econémica del comerciante, ademas
de la inexistencia de una presuncién de ganancialidad pasiva en el ambito civil?,
hace que no sea suficiente con que un cényuge retina la condicién de comer-
ciante para que sin mas todas las deudas se deriven del ejercicio del comercio,
por lo que le corresponde al acreedor probar que la deuda tiene su origen en el
ejercicio del comercio®, que como precisa RAGEL SANCHEZ habra de hacerlo
en procedimiento declarativo?.

2.2. CALIFICACION DE LAS DEUDAS CONTRAIDAS EN EL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD EMPRE-
SARIAL O COMERCIAL

Con carécter general se puede afirmar que, en la mayoria de los casos todas
las deudas contraidas unilateralmente por un cényuge en el ejercicio del comercio
con independencia que la empresa sea ganancial o privativa, son deudas ganan-
ciales que, por lo tanto permiten al tercero dirigirse contra los bienes propios
del cényuge que con él contrata (art. 1911 del Cédigo Civil) y también contra
los bienes gananciales provengan o no de los beneficios del comercio, esto es,
sean o no consecuencia de la actividad comercial, o se incorporen a la sociedad
de gananciales por otras actividades econémicas del cényuge comerciante o del
otro cényuge?.

Por lo que, seran privativas las deudas comerciales cuando el conyuge comer-
ciante desconozca o se oponga al ejercicio del comercio, en cuyo caso el cényuge
deudor comerciante responde solo con los bienes gananciales que, resultan del
comercio, no con todos los bienes gananciales. En este contexto, no faltan auto-
res que, sefialan que, el ejercicio del comercio por un cényuge es, en todo caso,
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un supuesto del articulo 1373 del Cédigo Civil?®; o que el Cédigo de Comercio
contempla dos situaciones distintas, segiin que un cényuge ejercite el comercio
con consentimiento de su consorte o con su oposicioén expresa. En el primer caso,
la deuda sera ganancial y en el segundo caso, sera privativa?’.

Ahora bien, si ambos cényuges prestan su consentimiento —si bien, el cén-
yuge comerciante lo presta en todo caso—, la deuda sera ganancial y quedan
también afectos los bienes privativos del cényuge comerciante (art. 9 del Cédigo
de Comercio). Tal consentimiento puede constar en escritura publica e inscrito en
el Registro Mercantil como prevé el articulo 11 del Cédigo de Comercio, o lo que
resulta mas habitual en la practica que, la deuda se contrae conjuntamente por
ambos cényuges a exigencias del acreedor con aplicacién del articulo 1367 del
Coédigo Civil y la responsabilidad de los bienes gananciales y privativos de ambos
conyuges?®. Tgualmente, tendra caracter ganancial la deuda comercial cuando el
coényuge del comerciante conoce el ejercicio del comercio y no se opone expresa
y formalmente a tal ejercicio.

En todo caso, se pueden pactar ambos conyuges un limite de responsabilidad,
siempre que, no disminuya la garantia minima que ofrece a los acreedores el ar-
ticulo 6 del Codigo de Comercio, quedando el caracter dispositivo de las normas
limitado a lo dispuesto en los articulos 7 a 10 del citado Cédigo de Comercio.
Por otra parte, se puede subordinar la prestacién del consentimiento a un acto
comercial concreto®.

2.3. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA NORMATIVA MERCANTIL

El comerciante al que se refiere el articulo 6 del Cédigo de Comercio es una
persona fisica casada que, tiene la cualidad de empresario. Los socios o adminis-
tradores de una sociedad se consideran trabajadores por cuenta ajena, personal
que ejerce su profesion segin los casos. Precisa, ademas, RAGEL SANCHEZ
que al excepcionar el Coédigo de Comercio en mayor medida la responsabilidad
patrimonial del deudor que establece el articulo 1911 del Cédigo Civil, no deberia
extenderse la norma mercantil a supuestos que no encajan en el perfil subjetivo
de las normas’’. No obstante, algiin autor ha considerado en la condicién de
comerciante al administrador mercantil3!.

2.4. CONSENTIMIENTO DEL CONYUGE NO COMERCIANTE

La prestacién del consentimiento del conyuge no comerciante para que pueda
quedar obligados todos los bienes gananciales a las resultas del comercio por el
otro se rige por normas especificas (art. 6 del Cédigo de Comercio). El consen-
timiento puede ser expreso, lo que no suele ser frecuente en la practica. A falta
de consentimiento expreso, se presume prestado cuando al contraer matrimonio
se halla uno de los cényuges ejerciendo el comercio y lo continda sin oposicién
del otro (art. 8 del Cédigo de Comercio) y también cuando ejerza el comercio
con conocimiento y sin oposicion expresa del conyuge que debe prestarlo (art. 7
del Cédigo de Comercio). El consentimiento puede ser, pues, expreso o tacito o
presunto —cuando la actividad comercial se lleva a cabo con conocimiento y sin
oposicién expresa del conyuge que debe prestarlo—32. El consentimiento presunto
no figura inscrito en el Registro Mercantil, pues, solo consta el consentimiento
expreso (art. 11 del Cédigo de Comercio). En todo caso, la prestacion del consen-
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timiento no se orienta a la aprobaciéon del ejercicio de la actividad empresarial,
sino a que todos los bienes comunes queden afectos por la actividad comercial®.
Sobre tales bases, la garantia que ofrece el articulo 6 del Cédigo de Comercio
al acreedor es superior que, la que ofrece el articulo 1367 del Cédigo Civil pues,
mientras este exige para que la deuda individual sea ganancial el consentimiento
expreso, sin embargo, la normativa mercantil es suficiente con la existencia de
un consentimiento presunto o tacito, esto es, sin oposicioén expresa del otro cén-
yuge al ejercicio del comercio. De forma que, si existe oposicién no tiene lugar
la responsabilidad de todos los bienes gananciales, pues, en tal caso se considera
que no existe consentimiento de ambos cényuges. Por el contrario, cuando uno
de los cényuges ejerce el comercio con conocimiento y sin oposicién del otro,
quedan los bienes gananciales sujetos a las obligaciones derivadas de tal ejercicio
(arts. 6 y 7 del Cédigo de Comercio), a excepcion de las deudas contraidas en
fraude o perjuicio de los derechos del otro cényuge®*.

Ahora bien, para que exista oposicién resulta necesario un conocimiento de
la actividad mercantil del otro conyuge. Si bien, conviene aclarar que, una cosa
es la falta de conocimiento de la marcha del negocio y otra la propia falta de co-
nocimiento del ejercicio del comercio por el conyuge. En todo caso, corresponde
al conyuge no comerciante acreditar su falta de conocimiento no culpable de la
actividad mercantil del otro. Por lo que, mientras no se pruebe lo contrario, el
ejercicio del comercio con conocimiento de cényuge del comerciante determina
la responsabilidad de los bienes gananciales por las deudas contraidas por uno
de los cényuges sobre la base de tal ejercicio®. De todas formas, se presume
iuris tantum conocimiento los cényuges viven juntos cuando se inicia el ejercicio
del comercio y, por ende, este se ejerce notoriamente*, sin perjuicio del deber
reciproco de informacién que incumbe a ambos cényuges (art. 1383 del Codigo
Civil). Si bien, como precisan RAMS ALBESA y MORENO MARTINEZ al ser
el conocimiento un requisito subjetivo del otro cényuges «cabe la prueba de su
desconocimiento incluso aunque el comerciante ejerza notoriamente el comercio
y tenga un establecimiento mercantil abierto al publico, por ejemplo, en caso de
separacién de hecho, o porque la sede del negocio se ubique en una poblacién
distinta a la de la residencia habitual»*".

La oposiciéon debe constar en escritura publica e inscribirse en el Registro
Mercantil, para lo cual a su vez se requiere la inscripcion del conyuge comerciante
como empresario individual (arts. 11 y 22 del Cédigo de Comercio y art. 87.6
RRM). La inscripcién puede ser instada por el propio cényuge del comerciante
para que pueda acceder al Registro su oposicion, lo que en la practica no opera.
Excepcionalmente, se puede notificar dicha oposicién al tercero que contrata con
su conyuge antes que tenga lugar tal contratacion.

De todas formas, si hay oposicién no significa que, las deudas contraidas por
el conyuge en el ejercicio del comercio sean sin mas privativas, sino que contintian
siendo gananciales, tanto si se trata de una empresa mercantil como privativa; si
bien, la responsabilidad de los bienes comunes se limita a los adquiridos a resul-
tas del ejercicio del comercio, esto es, lo que sean consecuencias de la actividad
comercial. Para la doctrina mayoritaria se ha de proceder a una interpretacion
amplia por ser la més ajustada a la finalidad protectora del interés de tercero y
entender que, la calificacion de resultas del comercio se extiende a todos los bienes
y derechos adquiridos con los beneficios de la actividad mercantil formen parte
de la empresa —se reinviertan en ella— o estén fuera de la misma y a nombre
del otro cényuge®. Incluso si la empresa es ganancial se considera por algunos
autores que, debe formar parte de tal concepto®. Aunque no falta quien opta por
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entender que son exclusivamente los que se adquiere en la realizacién de actos
de comercio®. En todo caso, la prueba de que un bien no ha sido adquirido con
las resultas del comercio corresponde al cényuge que sustenta tal argumento*!.
Por lo que, mientras no se pruebe lo contrario, en la practica todo bien ganancial
se considera que proviene de la resulta del comercio®.

Finalmente, la responsabilidad de los bienes propios del cényuge del comer-
ciante exige el consentimiento expreso en cada caso del mismo (art. 9 del Codigo
de Comercio)*®. El consentimiento puede ser general o especial para determinados
negocios y/o determinados bienes propios. De todas formas, en la practica el juego
de las presunciones determina que, resulten comprometidos los bienes propios
del céonyuge comerciante y todos los bienes gananciales.

2.5. LA REVOCACION DEL CONSENTIMIENTO AL EJERCICIO DEL COMERCIO

Establece el articulo 10 del Cédigo de Comercio que el conyuge del comer-
ciante puede revocar libremente el consentimiento expreso o presunto y afiade el
articulo 11 del citado cuerpo legal que, los actos de consentimiento, oposicién y
revocacion habran de constar, a efectos de terceros, en escritura publica inscrita
en el Registro Mercantil. En todo caso, la revocacién no puede perjudicar los
derechos de terceros adquiridos con anterioridad a tal revocacion.

Por lo que, cuando el cényuge desconoce el ejercicio del comercio por su
consorte, asi como cuando se ha opuesto formalmente al ejercicio del comercio o
ha revocado el consentimiento prestado, la deuda del comerciante seré privativa.

Ahora bien, en el &mbito de las crisis matrimoniales, se precisa acertadamente
que, si el conyuge comerciante no hubiera revocado antes su consentimiento,
cuando se admite la demanda de separacion divorcio o nulidad queda revocado
ope legis tal consentimiento en virtud del articulo 102.2 del Cédigo Civil*.

Finalmente, en relacién con la responsabilidad definitiva o pasivo definitivo,
se ha de sefalar que, las obligaciones contraidas en el ejercicio del comercio se
cargan definitivamente sobre el patrimonio comin cuando derivan de una «ex-
plotacién regular de los negocios» (art. 1362.4 del Cédigo Civil). Y, asimismo, si
se quiere limitar la responsabilidad, los conyuges pueden modificar el régimen
de sociedad de gananciales en capitulaciones matrimoniales acordando el de
separacion de bienes, si bien tal modificaciéon no puede perjudicar los derechos
de los terceros acreedores.

2.6. EL EJERCICIO ORDINARIO DE LA PROFESION, ARTE U OFICIO

El articulo 1365.2 del Cédigo Civil regula el régimen de responsabilidad
del patrimonio ganancial por la actividad econémica de los cényuges en dos
supuestos: ademas de por el ejercicio del comercio por el cényuge casado en
los términos analizados, también por el ejercicio ordinario de la profesién, arte
u oficio. La referencia al «ejercicio ordinario» de la actividad profesional se en-
tiende referidos a «todos aquellos gastos que sean exigidos para el desempefio
de la actividad econémica a que se dedica cualquiera de los cényuges, tanto
las necesarias para comenzar a ejercer la actividad, como las que sean exigidas
para el desempefio diario (art. 1346.8 del Cédigo Civil)»*. Y por profesion, arte
u oficio sefiala GUILARTE GUTIERREZ «han de considerarse en su acepcién
vulgar encontrando como limite, a estos efectos, el que se trate de una persona
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comerciante»*. Por lo que en este supuesto los terceros acreedores podran di-
rigirse contra los bienes gananciales cuando estemos ante el ejercicio ordinario
de la actividad profesional. De tratarse de un ejercicio extraordinario, la deuda
sera privativa del conyuge que la contrajo y no de la sociedad de gananciales
(art. 1373 del Cédigo Civil), salvo que ambos cényuges la consientan (art. 1367
del Cédigo Civil). Lo que diferencia esta actividad econémica de la que deriva del
ejercicio del comercio es que, en este tltimo caso, se responde tanto por actos
de comercio ordinarios como extraordinarios. Para REBOLLEDO VARELA «lo
que el articulo 1365.2 del Cédigo Civil protege en relacién con el tercero es la
apariencia en el ejercicio ordinario y normal de la profesion, arte u oficio de un
conyuge en que para obligar a todos los bienes gananciales le basta la actuacion
unilateral de ese cényuge»?.

En todo caso, los gastos ordinarios o necesarios para el ejercicio de la pro-
fesion, arte u oficio deben operar en proporcién a la actividad que, se desarro-
lla y a lo que resulta ser lo normal y habitual en la misma como tal actividad
profesional, esto es, lo que constituye «el desempeno corriente de una actividad
econémica»®®, Por lo que no vale incluir en este supuesto cualquier gasto ordi-
nario especialmente elevado.

De todas formas, en la relacion interna entre los conyuges todas las deudas
contraidas por un cényuge tanto en el ejercicio ordinario como extraordinario de
su profesién, arte u oficio sera de cargo definitivo de la sociedad de gananciales
de acuerdo con el articulo 1362.4 del Cédigo Civil y con derecho de reembolso,
si fuera el caso, para el conyuge que ha pagado tales deudas con sus bienes
privativos (art. 1364 del Codigo Civil).

III. CONCEPTO DE CONSUMIDOR EN LA NORMATIVA DE PROTECCION
DE CONSUMIDORES Y USUARIOS

3.1. CONCEPTO DE CONSUMIDOR EN GENERAL Y ALCANCE

El articulo 1.1 de la Directiva 93/13 CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-
res, establece que el propésito de la presente Directiva es aproximar las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y
consumidores.

El articulo 2 de la referida Directiva dispone que «a efectos de la presente
Directiva se entenderd por: a)»cldusulas abusivas»: las cldusulas de un contrato tal
como quedan definidas en el articulo 3; b) «consumidor»: toda persona fisica que,
en los contratos regulados por la presente Directiva, actiie con un propdsito ajeno
a su actividad profesional; c) «profesional»: toda persona fisica o juridica que, en
las transacciones reguladas por la presente Directiva, actiie dentro del marco de su
actividad profesional, ya sea publica o privada.»

Asimismo, el articulo 2 del TRLGDCU establece que «esta norma serd de
aplicacion a las relaciones entre consumidores o usuarios y empresarios». Mientras
que el articulo 3 del mismo cuerpo legal —reformado por la Ley 3/2014, de 7 de
marzo— dispone que: «A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto ex-
presamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas
fisicas que actiien con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de esta norma las personas
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juridicas v las entidades sin personalidad juridica que actiien sin dnimo de lucro
en un dmbito ajeno a una actividad comercial o empresarial».

El TRLGDCU y otras leyes complementarias pretenden, asimismo, aproximar
la legislacién nacional en materia de proteccién de los consumidores y usuarios
a la legislacién comunitaria, también en la terminologia utilizada. Se opta por
ello por la utilizacién de los términos consumidor, usuario y empresario.

Asi, el concepto de consumidor y usuario se adapta a la terminologia co-
munitaria, pero respeta las peculiaridades de nuestro ordenamiento juridico en
relacion con las «personas juridicas».

El consumidor y usuario, definido en la ley, es la persona fisica o juridica
que acttia con un propdsito ajeno a una actividad empresarial o profesional,
esto es, que interviene en las relaciones de consumo con fines privados, contra-
tando bienes y servicios como destinatario final, sin incorporarlos, ni directa,
ni indirectamente, en procesos de produccién, comercializacién o prestaciéon a
terceros. Por su parte, el articulo 4 insiste en el mismo concepto. «A efectos de lo
dispuesto en esta norma, se considera empresario a toda persona fisica o juridica,
ya sea privada o publica, que actiie directamente o a través de otra persona en
su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propésito relacionado con su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesién».

Ciertamente, el citado articulo 3 del TRLGCU matiza el concepto del articu-
lo 1.2 de la derogada Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios que, consideraba que tenian la cualidad de consumi-
dores quienes actuaban como destinatarios finales de los productos y servicios,
sin la finalidad de integrarlos en una actividad empresarial o profesional, por
lo que se hacia descansar la nocién de consumidor en el elemento positivo que
el consumidor ha de ser el destinatario final del producto o servicio adquirido;
y, tras la reforma por Ley 3/2014 mantiene que la actuacién se desarrolle en el
ambito propio de la actividad profesional o empresarial o en un marco ajeno
al mismo.

Como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de
abril de 2017 el concepto del articulo 3 del TRLGCU procede de las definicio-
nes contenidas en las Directivas cuyas leyes de transposicién se refunden en el
TRLGCU y también en algunas otras Directivas cuyas leyes de transposicién han
quedado al margen del Texto de 2007. En cuanto a las Directivas cuya transpo-
sicién ha quedado refundida por el citado TRLGCU, coinciden con la Directiva
85/577 sobre ventas fuera de establecimientos mercantiles, articulo 2, la Directiva
93/13 —clausulas abusivas, articulo 2b—, la Directiva 97/7 sobre contratos a
distancia —articulo 2.2.— y la Directiva 99/44 sobre ventas de consumo —ar-
ticulo 1.2 a)— en que el consumidor es «toda persona fisica que actiie con un
propdsito ajeno a su actividad profesional» con ligeras variantes de redaccion entre
ellas. En cuanto a las Directivas cuyas transposiciones se encuentran fuera del
TRLGDCU, la idea se reitera invariablemente, al aludir todas «a la persona fisica»
(ninguna Directiva de consumo, contempla las personas juridicas en su ambito)
que acttie con un fin o propésito «ajeno a su actividad comercial o profesional»
(Directiva 98/6 sobre indicacién de precios, articulo 2 e); Directiva 2002/65 so-
bre comercializacién a distancia de servicios financieros, articulo 2 d); Directiva
2008/48 sobre crédito al consumo, articulo 1.2 a), o «a su actividad econdmica,
negocio o profesion» (Directiva 2000/31 sobre comercio electrénico, articulo 2 e),
0 a «su actividad econdmica, negocio, oficio o profesién» (Directiva 2005/29 sobre
précticas comerciales desleales, articulo 2 a), y Directiva 2008/122 sobre contratos
de aprovechamiento por turno, articulo 2 f).
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En otras normas internacionales o comunitarias que estdn o han estado en
vigor en Espafia, se adopta una nocién similar. Asi el Reglamento 44/2001, del
Consejo de la Unién Europea de 22 de diciembre de 2000 sobre competencia
judicial en materia civil y mercantil, introdujo un foro de competencia especial en
su articulo 15.1 para «contratos celebrados por una persona, el consumidor, para
un uso que pudiera considerarse ajeno a su actividad profesional». Concepto que
reitera el articulo 17.1 del Reglamento (UE) numero 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil que, ha sustituido al anterior. A su vez, el Reglamento 593/2008
del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley apli-
cable a las obligaciones contractuales contempla también en su articulo 6 «los
contratos de consumo» entendidos como los celebrados «por una persona fisica
para un uso que pueda considerarse ajeno a su actividad comercial o profesional
(«el consumidor») con otra persona («el profesional») que actiie en el ejercicio de
su actividad comercial o profesional».

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre el
concepto de consumidor ha evolucionado desde una concepcién restrictiva hasta
una posicién mas reciente que tiende a ampliar el concepto de consumidor, o
por lo menos a contextualizarlo de una manera mas amplia. En la fase inicial,
la jurisprudencia comunitaria interpreté el concepto de consumidor de forma
limitada, asi en las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
Sala Primera, de 14 de marzo de 1991 (asunto Di Pinto contra Di Pinto)*, o de
la Sala Quinta, 17 de marzo de 1998 (asunto C-45/96) caso Bayerische Gypothe-
ken und Wechselbank AG y Edgar Dietzinger, relativo a un contrato de fianza
concluido por un particular para garantizar la devolucién de un préstamo para
una finalidad empresarial ajena; en las que se distinguia segin el destino final
de los bienes o servicios fuera el consumo privado o su aplicacién a actividades
profesionales o comerciales’’. Y, en la sentencia, de la Sala Sexta, de 3 de julio
de 1997 (Caso Benicasa) se indicé expresamente que para determinar si una
persona actiia en calidad de consumidor «16. El concepto debe interpretarse de
forma restrictiva y hay que referirse a la posicion de esta persona en un contrato
determinado, en relacién con la naturaleza y la finalidad de este y no a la situacién
subjetiva de dicha persona. Como acertadamente sefial6 el Abogado General en
el punto 38 de sus conclusiones, una misma persona puede ser considerada con-
sumidor respecto a ciertas operaciones y operador econémico respecto de otras.
17. Por consiguiente, las disposiciones protectoras del consumidor como parte
considerada econémicamente mas débil solo engloban los contratos celebrados
para satisfacer las propias necesidades de consumo privado de un individuo. La
proteccién particular que estas disposiciones pretender no se justifica en el caso
de contratos cuyo objeto es una actividad profesional, aunque esta se prevea para
un momento posterior, dado que el caracter futuro de una actividad no afecta
en nada a su naturaleza profesional. 18. Por tanto, es conforme con la letra y
el espiritu, asi como con el objetivo de las disposiciones consideradas, afirmar
que, el régimen particular de protecciéon que estas introducen solo se refiere a
los contratos celebrados fuera e independientemente de cualquier actividad o
finalidad profesional, actual o futura». Doctrina que se reitera, en la sentencia,
de la Sala Segunda, de 20 de enero de 2005% asunto C-464/01, caso Gruber en
la que, asimismo, se precisa que «40. Como ha sefialado el Abogado General en
los puntos 40 y 41 de sus conclusiones, cuando una persona celebra un contrato
para usos relacionado con su actividad profesional, debe considerarse que aquella
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se encuentra en igualdad de condiciones con su cocontratante, de manera que
en este supuesto no se justifica la proteccién especial que el Convenio de Bru-
selas otorga a los consumidores». Si bien, en los ultimos tiempos, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea ha optado por una interpretaciéon més flexible
del concepto de consumidor, sobretodo, cuando se trata de aplicar la Directiva
93/13/CEE de 5 de abril de 1993 sobre cldusulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores. Asi, la sentencia, de la Sala Cuarta, de 3 de septiembre
de 2015°* asunto C-110/14 (caso Ovidiu Costea Horace) objetiva el concepto de
consumidor al poner el foco de atencién en el &mbito no profesional de la ope-
raciéon y no en las condiciones subjetivas del contratante. En esta resolucién, el
Tribunal de Justicia concluye 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 al articulo 2 letra b)
de la Directiva 93/13/CEE cuando dicho contrato no esté vinculado a la actividad
profesional del referido abogado. Carece de pertinencia al respecto, el hecho
que el crédito nacido de tal contrato esté garantizado mediante una hipoteca
contratada por dicha persona en su condicién de representante de su bufete de
abogado, la cual grava bienes destinados al ejercicio de la actividad profesional
de esa persona, como un inmueble perteneciente al citado bufete». A su vez,
a los contratos con pluralidad de adherentes se refiere el Auto del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, Sala Sexta, de 19 de noviembre de 2015% asunto
C-74/15 (caso Tarcau) en el que se establece que la Directiva 93/13/CEE define
los contratos a los que se aplica atendiendo a la condicién de los contratantes,
segin actien o no en el marco de su actividad profesional, como mecanismo
para garantizar el sistema de proteccién de la Directiva. Y, en concreto, en un
contrato de fianza reconoce la condicién legal de consumidor del fiador, si actaa
en un ambito ajeno a su actividad profesional o empresarial, aunque la operacién
afianzada si tenga tal caracter, siempre que entre el garante y el garantizado no
existan vinculos funcionales (por ejemplo, una sociedad y su administrador).
Doctrina que se reitera en el Auto de este mismo Tribunal, Sala Décima, de 14
de septiembre de 2016% asunto C-534/15 (caso Dumitras). En la misma linea, el
Auto de la Sala Décima, de 27 de abril de 201757 asunto C-535/16 (Caso Michael
Tibor Bachman) referido a la condicién de consumidor en el supuesto de una
sucesién contractual (novacién subjetiva). En este caso, se planteaba la aplica-
cién de la Directiva 93/13/CEE a una relacién bancaria establecida inicialmente
entre un banco y una sociedad mercantil (excluida del concepto de consumidor)
cuando la posicién contractual de esa sociedad la ocupé posteriormente una
persona fisica. A esta se le reconoce por el Tribunal de Justicia la condicién de
consumidora al decir en su parte dispositiva: «el articulo 2 letra b) de la Directiva
93713/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores debe interpretarse en el sentido que una
persona que, a raiz de una novacioén, ha asumido contractualmente, frente a una
entidad de crédito, la obligacién de devolver créditos inicialmente concedidos
a una sociedad mercantil para el ejercicio de su actividad, puede considerarse
consumidor, en el sentido de esta disposicién, cuando dicha persona fisica carece
de vinculacién manifiesta con esa sociedad y acttio de ese modo por sus lazos
con la persona que controlaba la citada sociedad, asi como quienes suscribieron
contratos accesorios a los contratos de crédito iniciales (contratos de fianza, de
garantia inmobiliario o de hipoteca)».

En todo caso, este mismo concepto de consumidor que utiliza el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, referido al &mbito objetivo de la operacién y no a la
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personalidad del contratante y esta diferencia de tratamiento seguin el adherente
sea o no consumidor es la que ha adoptado la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo en sus ultimas resoluciones, asi, las sentencias 149/2014, de 10 de marzo3;
166/2014, de 7 de abril®; y 688/2015, de 15 de diciembre® que, ademas, respecto
de la caracterizacién del control de las condiciones generales de la contratacién en
contratos entre profesionales, afirmé que: «la exigencia de claridad, concrecion,
sencillez y comprensibilidad directa del articulo 7 b) LCGC no alcanza el nivel
de exigencia que aplicamos al control de transparencia en caso de contratos con
consumidores»; 367/2016, de 3 de junio; 16/2017, de 16 de enero®'; 224/2017, de
5 de abril®?; 494/2017, de 13 de septiembre®; 515/2017, de 22 de septiembre®;
522/2017, de 27 de septiembre®; y 620/2017, de 20 de noviembre®®.

La sentencia 246/2014, de 28 de mayo®’ fij6 la siguiente doctrina jurispru-
dencial: «La compraventa de un despacho para el ejercicio de una actividad
profesional de prestaciéon de servicios queda excluida del ambito de aplicacién
de la legislacién especial de defensa de los consumidores, sin que resulte sujeta
al control de contenido o de abusividad, debiéndose aplicar el régimen general
del contrato por negociacién». Y la sentencia 227/2015, de 30 de abril®® establecié
que: «en nuestro ordenamiento juridico, la nulidad de las clausulas abusivas no se
concibe como una técnica de proteccion del adherente en general, sino como una
técnica de proteccién del adherente que tiene la condicién legal de consumidor
o usuario, esto es, cuando este se ha obligado en base a cldusulas no negociadas
individualmente. (...) las condiciones generales insertas en contratos en los que el
adherente no tiene la condicién legal de consumidor o usuario, cuando retinen los
requisitos de incorporacién, tienen, en cuanto al control de contenido, el mismo
régimen legal que las clausulas negociadas, por lo que solo operan como limites
externos de las condiciones generales los mismos que lo hacen para las clausulas
negociadas, fundamentalmente los previstos en el articulo 1255 y en especial las
normas imperativas, como recuerda el articulo 8.1 LCGC».

En este contexto, la sentencia del Tribunal Supremo (Pleno) de 16 de enero
de 2017% se pregunta si es posible una actuacién en un ambito ajeno a una
actividad empresarial o profesional que se realice con dnimo de lucro. Senala
al respecto que el animo de lucro no excluye necesariamente la condicién de
consumidor de una persona fisica y lo hace en los siguientes términos: «(...) par-
tiendo del expuesto concepto de consumidor o usuario como persona que acttia
en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional y dado que en el
contrato se prevé la posibilidad de reventa, cabe preguntarse si es posible una
actuacion, en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional que, se
realice con animo de lucro. La jurisprudencia comunitaria ha considerado que
esta intencién lucrativa no debe ser un criterio de exclusién para la aplicacion
de la nocién de consumidor, por ejemplo en la STICE de 10 de abril de 2008
(asunto Hamilton), que resolvié sobre los requisitos del derecho de desistimiento
en un caso de contrato de crédito para financiar la adquisicién de participaciones
en un fondo de inversién inmobiliaria; o en la STICE de 25 de octubre de 2005
(asunto Schulte), sobre un contrato de inversién». A lo que anade que «a su vez
la reforma del mencionado articulo 3 del TRLGCU aunque no sea directamente
aplicable al caso por la fecha en que se celebré el contrato, puede arrojar luz
sobre la cuestion. En efecto, a diferencia de lo que ocurre con las directivas
comunitarias que solo se refieren a personas fisicas, tras dicha reforma se sigue
distinguiendo entre consumidor persona fisica y consumidor persona juridica,
pero se anade que, el animo de lucro es una circunstancia excluyente solo en el
segundo de los casos. Es decir, se introduce un requisito negativo tnicamente
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respecto de las personas juridicas, de donde cabe deducir que la persona fisica
que actta al margen de una actividad empresarial es consumidora, aunque tenga
4animo de lucro. No obstante, sin apartarse de dicha regulacién, cabria considerar
que al dnimo de lucro del consumidor persona fisica debe referirse a la opera-
cioén concreta en que tenga lugar, puesto que si el consumidor puede actuar con
afan de enriquecerse, el limite estara en aquellos supuestos en que realice estas
actividades con regularidad (comprar para inmediatamente revender sucesiva-
mente inmuebles, acciones etc.), ya que de realizar varias de esas operaciones
asiduamente en un periodo corto de tiempo, podria considerarse que, con tales
actos, realiza una actividad empresarial o profesional, dado que la habitualidad es
una de las caracteristicas de la cualidad legal de empresario conforme establece
el articulo 1.1 del Cédigo de Comercio»™.

En este contexto, en la citada sentencia del Tribunal Supremo de 7 de no-
viembre de 2017 considera que, en lo que respecta a la esposa D.* Begofia que,
también figura como prestataria, resuelve acertadamente la Audiencia Provincial
al considerar que esta no era ajena a las deudas que se refinanciaron con el prés-
tamo hipotecario, al tener una vinculacién funcional con la actividad empresarial
del marido para la que se solicit6 el préstamo, y ademas debia responder de las
deudas por la via de los articulos 6 y 7 del Cédigo de Comercio. Como se ha
sefialado, no resulta necesario el consentimiento expreso de la esposa, pues es
suficiente el tacito «cuando la actividad comercial se lleva a cabo con conocimien-
to y sin oposicién expresa del conyuge que debe prestarlo». Ademas, se afiade
en esta sentencia que, en la jurisprudencia de esta Sala ya se ha establecido la
vinculacién de los bienes comunes a la deuda contraia por uno de los cényuges
mediante aval o fianza (como fue el caso), cuando tal negocio juridico obedece al
trafico ordinario del comercio o actividad empresarial del que se nutre la econo-
mia familiar y a cuyo ejercicio se ha prestado el consentimiento expreso o tacito
por el otro cényuge que ni avala ni afianza’. En consecuencia, por las razones
expuestas, debe confirmarse el criterio de la sentencia recurrida por el que se
niega a D.? Begona la condicién de consumidora en el contrato de préstamo. De
manera que, al no ser consumidor ninguno de los prestatarios no procede realizar
los controles de transparencia y abusividad respecto de la clausula controvertida.
Se incide en negar la consideraciéon de consumidora a la esposa atendiendo a la
vinculacién funcional con la operacién empresarial en cuyo marco se solicita el
préstamo. Se utiliza la terminologia establecida por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. Ciertamente, en este caso, no estamos ante un préstamo ajeno a
la actividad empresarial o comercial del actor, sino ante una operacién cuyo fin
es obtener la financiacién necesaria para atender las deudas contraidas por la
sociedad y de las que responde el esposo en su condicién de avalista, unificando
los pagos en una sola operacién adecuada a sus posibilidades econémicas. Las
deudas no son extranas a la actividad empresarial de aquel, sino consecuencia
de la misma en tanto que surgen con motivo del desenvolvimiento del trafico
mercantil de la sociedad de la que forma parte. Si bien, la esposa que, no tiene
relacién con la sociedad, sin embargo, no puede desligarse del fin de la opera-
cion, pues, tiene una vinculacién funcional con tal actividad empresarial, al no
ser ajena a las deudas que se refinancian, pues, debia responder de las mismas
por la via del articulo 6 y 7 del Cédigo de Comercio.

Por ultimo tampoco cabe considerar, como mas o menos se plantea en el
recurso de casacién, que nos encontremos ante un contrato de consumo mixto
o con doble finalidad, puesto que la Audiencia Provincial no considera que el
dinero del préstamo tuviera una finalidad mixta, es decir, en parte se dedicara a
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fines empresariales, y en parte a la satisfacciéon de necesidades personales, sino
que afirma que se destin6 exclusivamente a refinanciar deudas de naturaleza
comercial.

Todos los posibles escenarios planteados en la sentencia van a ser objeto de
desarrollo en los siguientes apartados, especialmente determinando que sucede si
se considerarse a la esposa comerciante o no; y, en consecuencia, la aplicacién de
los controles de transparencia y abusividad respecto del contrato de préstamo en
garantia hipotecaria y el alcance con relacién a determinadas clausulas —como
suelo, intereses y otras relativas a gastos—.

3.2. LA NOCION DE CONSUMIDOR EN LOS CONTRATOS DE DOBLE FINALIDAD

Sobre esta nocién de consumidor, el problema que se plantea en este caso es
si cabe considerar como tal a quien destina el bien o servicio a fines mixtos, es
decir, a satisfacer necesidades personales, pero también a actividades comerciales
o profesionales. Ni el articulo 1 de la derogada Ley 26/1984 ni el actual articulo 3
del TRLGDCU contemplan especificamente este supuesto, por lo que la doctrina
y la denominada jurisprudencia menor han considerado que son posibles varias
soluciones: que el contratante siempre es consumidor —pues a veces usa el bien
o servicio para fines personales—, que nunca lo es —ya que lo usa para fines
profesionales—, o que lo serd o no en atencién al uso preponderante o principal.

La Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre de 2011 sobre los derechos de
los consumidores que modificé las Directivas 93/13/CEE y 1999/44/CE, tampoco
aborda expresamente este problema en su articulado. Pero en su Considerando
17 aclara que, en el caso de los contratos con doble finalidad, si el contrato se
celebra con un objeto en parte relacionado y en parte no relacionado con la
actividad comercial de la persona y el objeto comercial es tan limitado que no
predomina en el contexto general del contrato, dicha persona debera ser consi-
derada como consumidor. Ante la ausencia de una norma expresa en nuestro
Derecho nacional, resulta adecuado seguir el criterio interpretativo establecido
en ese Considerando de la Directiva, que ademdas ha sido desarrollado por la
jurisprudencia comunitaria. Asf la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, Sala Segunda, de 20 de enero de 20057 (Caso Gruber contra Gruber
—asunto C-464/01—) consideré que el contratante es consumidor, si el destino
comercial es marginal en comparacién con el destino privado; es decir, no basta
con que se acttie principalmente en un ambito ajeno a la actividad comercial,
sino que es preciso que el uso o destino profesional sea minimo («insignificante
en el contexto global de la operacién de que se trate» en palabras textuales de la
sentencia). A su vez, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
Sala Cuarta, de 3 de septiembre de 20157 (caso Ovidlu Costea Horace contra SC
Volksbank Rumania S.A. —asunto C-110/14—) sefiala en su apartado 26 que «En
efecto, un abogado que celebra, con una persona fisica o juridica que actia en
el marco de su actividad profesional, un contrato que, por no estar referido, en
particular, a la actividad de su bufete, no esta vinculado al ejercicio de la abo-
gacia, se encuentra con respecto a dicha persona, en la situacién de inferioridad
contemplada en el apartado 18 de la presente sentencia». Afiade en el apartado
27 que «en tal caso, aunque se considera que un abogado dispone de un alto
nivel de competencias técnicas (véase la sentencia Siba, C-537/13, EU:C:2015:14,
apartado 23), ello no permite presumir que, en relacién con un profesional, no
es una parte débil. En efecto, tal como se ha recordado en el apartado 18 de la
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presente sentencia, la situacién de inferioridad del consumidor respecto del profe-
sional, a lo que pretende poner remedio el sistema de proteccién establecido por
la Directiva 93/13, afecta tanto al nivel de informacién del consumidor como a su
poder de negociacién ante condiciones contractuales redactada de antemano por
el profesional y en cuyo contenido no puede influir dicho consumidor»; asimismo,
dispone en el apartado 28 «por lo que respecta al hecho de que el crédito nacido
del contrato de que se trata esté garantizado mediante una hipoteca contratada
por un abogado en su condicién de representante de su bufete de abogado, la cual
grava bienes destinados al ejercicio de la actividad profesional de dicho abogado,
como un inmueble perteneciente al citado bufete, procede declarar que, segin ha
sefialado en esencia el Abogado General en los puntos 52 a 54 de sus conclusiones,
tal hecho carece de incidencia en la apreciacién realizada en los apartados 22 y
23 de la presente sentencia»; y, en fin, en su apartado 29 dice que «En efecto, el
litigio principal versa sobre la determinacion de la condicién de consumidor o de
profesional de la persona que celebro el contrato principal, a saber, el contrato
de crédito, y no sobre la condicién de dicha persona en el marco del contrato
accesorio, esto, es, de la hipoteca que garantiza el pago de la deuda nacida del
contrato principal. En consecuencia, en un asunto como el litigio principal, la
calificacion del abogado, como consumidor o como profesional, en el marco de
su compromiso como garante hipotecario, no puede determinar su condicién en
el contrato principal de crédito», por lo que establece que: «Habida cuenta de
todas las consideraciones anteriores, procede responder a la cuestién prejudicial
planteada que, el articulo 2 b) de la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril
de 1993 sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
debe interpretarse en el sentido 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 disposicién
cuando dicho contrato no esta vinculado a la actividad profesional del referido
abogado. Carece de pertinencia al respecto el hecho de que el crédito nacido de
tal contrato esté garantizado mediante una hipoteca contratada por dicha persona
en su condicién de representante de su bufete de abogado, la cual grava bienes
destinados al ejercicio de la actividad profesional de esa persona, como un inmue-
ble perteneciente al citado bufete». En esta sentencia, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea recuerda que, conforme al Derecho de la Unién, es consumidor
toda persona fisica que, en los contratos regulados por la Directiva 93/13/CEE,
actda con un propésito ajeno a su actividad profesional y que como tal consu-
midor, se encuentra en una situacién de inferioridad respecto al profesional, idea
que sustenta el sistema de proteccién establecido por la norma comunitaria. Y, al
efecto de determinar la condicién de consumidor del contratante, en el sentido de
dicha Directiva, aclara el Tribunal de Justicia de la Unién Europea que, el juez
nacional debe tener en cuenta todas las circunstancias del caso susceptibles de
demostrar con qué finalidad se adquiere el bien o el servicio objeto del contrato
considerado y, en particular, la naturaleza de dicho bien o de dicho servicio. Y el
Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Sexta, de 19 de noviem-
bre de 20157 (caso Dumitru Tarcdu y Lleana Tarcdu contra la Banca Comerciala
Intesa Sanpaolo Romadnia S.A., y otros —Asunto C-74/15—) en su apartado 27
sefiala que: «A este respecto, procede recordar que, el concepto de «consumidor»
en el sentido del articulo 2 b) de la Directiva 93/13 tiene caracter objetivo (véase
la sentencia Costea, C-110/14, EU:C:2015:538, apartado 21). Debe apreciarse segin
un criterio funcional, consistente en evaluar si la relacién contractual de que se
trata se inscribe en el marco de actividades ajenas al ejercicio de una profesion».
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Ahora bien, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil (Pleno), de 22
de abril de 20157, al igual que la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 3 de septiembre de 2015, sostiene en la actualidad que, conforme
el articulo 2 b) de la Directiva 93/13/CEE ha de entenderse por consumidor toda
persona fisica que, en los contratos regulados por la Directiva, actie con un
proposito ajeno a su actividad profesional. Asi razona la precitada sentencia del
Tribunal Supremo que: «Conforme el articulo 2 b) de la Directiva ha de enten-
derse por consumidor toda persona fisica que, en los contratos regulados por la
Directiva, actiie con un propésito ajeno a su actividad profesional. La Ley 26/1984
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, consi-
der6 consumidores o usuarios a las personas fisicas o juridicas que, adquieren,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, pro-
ductos, servicios, actividades o funcione, cualquiera que sea la naturaleza publica
o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran
o expiden, excluyendo de tal consideracién a quienes sin constituirse en destina-
tarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con
el fin de integrarlos en procesos de produccién, transformacién, comercializacién
o prestacién a terceros. Y el vigente Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios que entré en vigor a los pocos dias de
suscribirse la péliza de préstamo, considera consumidores a las personas fisicas
que actiien con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio
o profesién y a las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica
que actiien sin animo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial
o empresarial. Por tanto que, el dinero prestado no fuera destinado a bien de
primera necesidad es irrelevante para la conceptuacién del prestatario como
consumidor. Para que el contrato esté excluido del ambito tuitivo de la normativa
de protecciéon de consumidores por razones subjetivas es necesario no solo que
el adherente sea también profesional o empresario, sino que, siendo una persona
fisica, conste que la celebracion del contrato se realice en calidad de tal empre-
sario o profesional por destinar el objeto del contrato a su actividad comercial,
empresarial o profesional, valga la redundancia». En esta linea, recientemente, la
ya citada sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de abril de 20177
en relacion con los contratos de doble finalidad, sefala al respecto que: «en fin,
para determinar si una persona puede ser considerada consumidor a los efectos
de la Directiva 93/13/CEE y del TRLGCU, en aquellas circunstancias en las que
existan indicios que un contrato persigue una doble finalidad, de tal forma que
no resulte claramente que dicho contrato se ha llevado a cabo de manera exclu-
siva con un propdsito ya sea personal, ya sea profesional, el criterio del objeto
predominante ofrece una herramienta para determinar, a través de un examen
de la globalidad de las circunstancias que rodean el contrato —mas alla de un
criterio puramente cuantitativo— y de la apreciacién de la prueba practicada, la
medida en que los propésitos profesionales o no profesionales predominan en
relacion con un contrato particular. De manera que, cuando no resulte acreditado
claramente que un contrato se ha llevado a cabo de manera exclusiva con un
propoésito ya sea personal, ya sea profesional, el contratante en cuestién debera
ser considerado como 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». Por lo que «sobre tales bases legales y juris-
prudenciales, la sentencia recurrida considera probado que el destino profesional
del préstamo no fue marginal o residual, sino que fue preponderante, ya que se
utiliz6 primordialmente, entre otros fines, para reparar y acondicionar todo un
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edificio para dedicarlos a negocio de alquiler inmobiliario. En consecuencia, de
acuerdo con los criterios interpretativos dimanantes del Considerando 17 de la
Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre y de las sentencias y auto del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea antes citado, al ser predominante la finalidad
empresarial en el contrato litigioso, el prestatario no puede tener la cualidad
legal de consumidor». Recordemos que, en la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 7 de noviembre de 2017 el préstamo se destina en exclusiva
a refinanciar deudas de naturaleza comercial.

3.3. LA CONDICION DE CONSUMIDOR DEL FIADOR/AVALISTA

Los actos de comercio pueden llegar a alcanzar a la fianza prestada por el
cényuge comerciante que, es lo habitual, o también puede ser prestada por el otro
esposo o un tercero. Tradicionalmente, en el seno de las Audiencias Provinciales,
se ha mantenido como criterio unanime que es necesario atender a la naturaleza
y caracteristicas del contrato principal celebrado entre las partes en relacién con
la actividad profesional o empresarial de las mismas; de manera que, si tiene
por objeto o esta relacionado con la actividad habitual de quien actiia como ti-
tular de la relacion juridica base del negocio, su caracter se extiende al resto de
los posibles intervinientes, tanto en el caso de que nos hallemos ante un tnico
negocio contractual como si se trata de una relacién juridica accesoria. De esta
forma, en el caso de un préstamo o crédito destinado a financiar la adquisicién
de mercancias o el pago de servicios, o en general, el circulante de una empresa,
la relacién se enmarca en el seno de la actividad empresarial de la misma, aunque
junto a la propia sociedad aparezcan como prestatarias terceras personas que,
pueden ser administradores, socios o ain terceros ajenos, que no podran invocar
esa ajenidad para desvirtuar el cardcter empresarial o profesional de la operacién
respecto de ellos, dado que una misma operacién no puede ser empresarial o
de consumo en funcién de los distintos participes. La relacién contractual es
una y la misma para todos ellos; su caracterizacién dependera del contenido
obligacional en relacién con la actividad habitual del destinatario principal del
bien o servicio. Este mismo razonamiento se aplicaba cuando no estibamos ante
un contrato Unico, por ejemplo, un préstamo con varios prestatarios, sino ante
dos contratos, uno accesorio de otro. Mas concretamente, en el caso de contrato
de fianza o aval, se consideraba que seguian a la operacién principal, de forma
que si el contrato base se celebraba entre empresarios o profesionales, la fianza
o aval seguia igual suerte, aunque el fiador o avalista fuera ajeno a la actividad
en el marco de la cual se celebré el negocio juridico.

Esta situacion expuesta ha variado tras el Auto del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, Sala Sexta, de 19 de noviembre de 2015 (caso Dumitru Tarcau
y Lleana Tarcdu contra la Banca Comerciala Intesa Sanpaolo Romadnia S.A., y
otros —Asunto C-74/15—), con ocasién de dar respuesta a la peticién de decisién
prejudicial planteada por la Curtea de Apel Oradea. El Tribunal de Justicia se
plantea que, condicién tiene el fiador o garante que firmé contratos de fianza o
de garantia inmobiliaria, accesorios del contrato de crédito celebrado por una
sociedad inmobiliaria o de fianza celebrado entre una persona fisica y una enti-
dad de crédito para garantizar obligaciones que una sociedad mercantil asumi6
contractualmente frente a esa entidad en el marco de un contrato de crédito,
cuando dicha persona fisica no tiene ninguna relacién profesional con la citada
sociedad. En otras palabras, si en tales casos el fiador o garante que firmé con-
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tratos de fianza o de garantia inmobiliaria, accesorios del contrato de crédito
celebrado por una sociedad mercantil para el desarrollo de su actividad, puede
considerarse o no como «consumidor» a los efectos de determinar la aplicaciéon
de la Directiva. Tras recordar que la Directiva 93/13 define los contratos a los
que se aplica atendiendo a la condicién de los contratantes, segiin actiien o no
en el marco de su actividad profesional (véanse las sentencias Asbeek Brus-
se, y de Man Garabito, C-488/11, EU:C:2013:341, apartado 30, asi como Siba,
C-537/13 EU:C:2015:14, apartado 21), como mecanismo para garantizar el sistema
de proteccion establecido por la Directiva, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sefiala que dicha «proteccion es especialmente importante en el caso
de un contrato de garantia o de fianza celebrado entre una entidad financiera
y un consumidor. Tal contrato se basa, en efecto, en un compromiso personal
del garante o del fiador de pagar la deuda asumida contractualmente por un
tercero. Ese compromiso comporta para quien lo asume obligaciones onerosas,
que tienen como efecto gravar su propio patrimonio con un riesgo financiero a
menudo dificil de calibrar» (apartado 25 del Auto). A continuacién, el Tribunal
explica, con cita de la sentencia Dietzinger, C-45/96, EU:C:1998:111 (dictada en
el contexto de la Directiva 85/577/CEE, del Consejo de 20 de diciembre de 1985,
referente a la proteccién de los consumidores en el caso de contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales) que, si bien el contrato de garantia
o de fianza puede calificarse, en cuanto a su objeto, de contrato accesorio con
respecto al contrato de crédito principal del que emana la deuda que garantiza, lo
cierto es que, desde el punto de vista de las partes contratantes, se presenta como
un contrato distinto, ya que se celebra entre personas distintas de las partes en
el contrato principal (apartado 26). Se trata de evaluar si la relacién contractual
de que se trata se inscribe en el marco de actividades ajenas al ejercicio de una
profesion (apartado 27). Por lo que corresponde al juez nacional en el caso de
una persona fisica que se constituy6 en garante de la ejecucion de las obligaciones
de una sociedad mercantil, determinar si dicha persona actu6 en el marco de
su actividad profesional o por razén de los vinculos funcionales que mantiene
con dicha sociedad, —como la gerencia de la misma—, o una participacién
significativa en su capital social, o bien si actué con fines de caracter privado
(apartado 29). Dadas estas circunstancias, el Tribunal de Justicia declara que:
«Los articulos 1 apartado 1y 2 letra b) de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores deben interpretarse en el sentido que dicha Directiva puede
aplicarse a un contrato de garantia inmobiliaria o fianza celebrado entre una
persona fisica y una entidad de crédito para garantizar las obligaciones que una
sociedad mercantil ha asumido contractualmente frente a la referida entidad
en el marco de un contrato de crédito, cuando esa persona fisica actiie con un
propésito ajeno a su actividad profesional y carezca de vinculos funcionales con
la citada sociedad» (de nuevo la exigencia de vinculacién funcional).

En el mismo sentido se ha pronunciado de nuevo el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, en el Auto de la Sala Décima, de 14 de septiembre de 2016
en el asunto C-534/15 que tiene por objeto una peticién de decisiéon prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 del TFUE por el Judecatoria Satu Mare
(Juzgado de Primera Instancia de Satu Mare, Rumania) mediante resolucién de
30 de septiembre de 2015, recibida en el Tribunal de Justicia el 12 de octubre de
2015 en el procedimiento entre Pavel Dumitras-Miorara Dumitras y BRD Groupe
Societé Générale —Sucursala Judeteana Satu Mare—. Como precisa el Tribunal
de Justicia, «en el caso de autos, de los documentos que obran en los autos de
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que dispone el Tribunal de Justicia resulta que, en el momento de la celebracién
de los tres contratos de préstamo entre los afios 2005 a 2008 entre, por un lado,
BRD Group Société Générale, como prestamista, y por otro, Lanca, como presta-
tario, el Sr. Dumitras que, actué como avalista hipotecario de esos contratos, era
el administrador y socio tnico de esta tltima sociedad mercantil. Por tanto, sin
perjuicio de las comprobaciones que corresponde realizar al tribunal remitente,
resulta que, en el momento de la celebracién de esos contratos, el Sr. Dumitras
actué por razén de los vinculos funcionales que tenia con Lanca y no podria
ser calificado asi, a este respecto, de “consumidor” en el sentido del articulo 2
letra b) de la Directiva 93/13. Ademas, de los documentos que obran en los autos
resulta que el 30 de julio de 2009, por una parte, Lanca Constructii suscribié con
BRD Group Société Générale tres contratos de crédito sobre la refinanciacién
y el reajuste de los tres contratos de préstamo firmados por Lanca en los afios
2005 a 2008. Por otra parte, por novacién, Lanca Constructii sustituyé a Lanca
como deudora de las obligaciones contraidas por esta ultima frente BRD Group
Société Générale. Como consecuencia de esta novacioén, Lanca quedé liberada
de todas las obligaciones frente a BRD Group Société Générale en virtud de los
préstamos inicialmente concedido. Asimismo, consta que ni el Sr. Dumitras ni
la Sra. Dumitras tenian la condicién de administradores de Lanca Constructii y
que se comprometieron a garantizar como avalistas hipotecarios, la obligacién
de esta ultima a raiz de la novacién. Tampoco se desprende de la resolucién de
remisiéon que los demandantes del litigio principal tuvieran una participacién
significativa en el capital social de la referida sociedad. Por ello, sin perjuicio
de las comprobaciones que corresponde realizar al tribunal remitente resulta
que, en el momento de la conclusién de los contratos de crédito y de garantia
inmobiliaria de 30 de julio de 2009, el Sr. y la Sra. Dumitras no actuaron por
razén de vinculos funcionales que tuviera con Lanca Constructii. Corresponde
también al tribunal remitente determinar si el Sr. y la Sra. Dumitras como ava-
listas hipotecarios de dicha sociedad, actuaron con fines relacionados con su
actividad profesional y de no hacer actuado con tales fines, extraer de ello todas
las consecuencias pertinentes para su eventual calificacién de “consumidor” en el
sentido del articulo 2 letra b) de la Directiva 93/13. Asi ocurriria, en particular, si
el Sr. Dumitras al convertirse en avalista hipotecario, hubiera actuado por razén
de vinculos funcionales con Lanca, lo que incumbe determinar al tribunal remi-
tente». En virtud de lo expuesto, el Tribunal de Justicia declara: «Los articulos 1
apartado 1 y 2 letra b) de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993 sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
deben interpretarse en el sentido que dicha Directiva puede aplicarse a un con-
trato de garantia inmobiliaria celebrado entre personas fisicas y una entidad de
crédito para garantizar las obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido
contractualmente frente a la referida entidad en virtud de un contrato de cré-
dito, cuando esas personas fisicas actiien con un propésito ajeno a su actividad
profesional y carezcan de vinculos funcionales con la citada sociedad, lo que
corresponde determinar al tribunal remitente».

De conformidad con esta doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, el actual criterio mayoritario de los érganos jurisdiccionales espanoles se
inclina por aplicar, al amparo del articulo 4 bis de la Ley Organica del Poder
Judicial directamente la citada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sobre la materia, acudiendo como presupuesto previo para la determi-
nacién del ordenamiento juridico aplicable, a la indagacién acerca de la condicion
de fiador o hipotecante de deuda ajena, en su relacién con el objeto garantizado
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o con su actividad profesional, pues, la condicién de consumidor del garante no
viene determinada por razén de la naturaleza de la obligacién garantizada con
fianza. Es por ello que, en la actualidad en el derecho espafiol se entiende que
la persona fisica que se constituye en garante de la ejecucion de las obligaciones
de una sociedad mercantil no tendra la condicién de “consumidor” en el sentido
del articulo 2 de la letra b) de la Directiva 93713/CEE, cuando el 6rgano judicial
competente aprecie que tal garantia esta relacionada con sus actividades comer-
ciales, empresariales o profesionales o se concede por razén de los vinculos
funcionales —de nuevo el término— que mantiene con dicha sociedad, como ser
socio, administrador o apoderado. En caso contrario, es decir, cuando el fiador
actua con fines de derecho privado, incluso aunque retna la condicién de pa-
riente préximo de los administradores o socio de la mercantil, si se le reconoce
la condicién de “consumidor” y toda la proteccién derivada de la misma’. En el
ambito estrictamente hipotecario es de destacar la doctrina sentada por la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado, referida al ambito de aplicaciéon
del articulo 6 de la Ley 1/2013 de medidas para reforzar la proteccién a los
deudores hipotecarios y la Orden EHA 2889/2011 de transparencia y proteccién
de clientes de servicios bancarios, de hacer extensiva la proteccién que al con-
sumidor prestatario dispensan tales normas (persona fisica que grava una vivien-
da de su propiedad), también el hipotecante no deudor persona fisica que grava
una vivienda de su propiedad en garantia de una deuda ajena, aunque el deudor
fuera una entidad mercantil y el préstamo fuera destinado a su actividad mer-
cantil, comercial o profesional. Esta doctrina se encuentra recogida, entre otras,
en las resoluciones de 29 de septiembre de 20147 y 28 de abril de 2015™. La
primera senala que, la exigencia de documento manuscrito impuesta por el ar-
ticulo 6 de la Ley 1/2013 para los casos que el mismo prevé (singularmente,
clausulas suelo, multidivisas o swaps en los préstamos hipotecarios con consu-
midores), es aplicable no solo al prestatario consumidor persona fisica, sino
también al hipotecante no deudor persona fisica, porque si bien el precepto
habla especificamente de “cliente-deudor” y no se refiere al hipotecante no deu-
dor, ello no debe llevar a una interpretacién literal de la norma, sino que sobre
esta debe prevalecer una interpretacion extensiva “pro-consumidor”, en coheren-
cia con la finalidad legal de favorecer la informacién y por ende la proteccion,
de los usuarios de servicios financieros «méaxime si como ocurre en el supuesto
enjuiciado tal hipotecante asume una responsabilidad personal solidaria que le
separa de la responsabilidad estrictamente limitada al bien garantizado que debe
presidir la figura del hipotecante no deudor conforme al articulo 140 de la LH».
Por su parte, la segunda resolucién citada concluye que la normativa espafiola
sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios
(Orden EHA 2889/2011) es aplicable en los siguientes casos: «a) préstamos y
créditos hipotecarios sobre una vivienda, aunque esta no sea la habitual del hi-
potecante, siempre que pertenezca a una persona fisica, aunque esta no sea el
prestatario, que puede ser una persona juridica; y, b) préstamos y créditos hipo-
tecarios en que el prestatario sea una persona fisica y que tenga por finalidad
adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios construidos
o por construir (...)». Como consecuencia de todo lo expuesto y en esta linea, la
resolucién de 31 de octubre de 2017% sefiala que «si bien en los avalistas sf
concurre la existencia de vinculacién funcional con el prestatario (administrador-
socio unico y empleado, respectivamente), intervienen dos personas fisicas, los
hipotecantes de deuda ajena de un local comercial de su vivienda habitual, que
actuian con caracter de consumidores, ya que no resulta del documento notarial
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presentado a inscripcion ni que se dediquen al ejercicio profesional de la conce-
sién de garantias ni que guarden vinculacién funcional con la sociedad presta-
taria». Por lo que fijada la aplicabilidad de la normativa protectora de consumi-
dores, queda por determinar el ambito y alcance de la misma, o dicho de otro
modo, si tal aplicabilidad solo se extiende al contenido concreto del contrato de
garantia o fianza o alcanza también al propio contenido del contrato, principal,
de préstamo o crédito garantizado. En este sentido, como regla general «se esti-
ma que si nos encontramos ante dos relaciones juridicas distintas y auténomas
y si la determinacion de la aplicacién de las normas uniformes sobre clausulas
abusivas debe apreciarse en atencién a la calidad con la que los intervinientes
actuian en el contrato de garantia (se encuentre este incorporado al contrato de
préstamo o se pacte posteriormente), el control de abusividad o de contenido del
mismo debe circunscribirse a sus concretas clausulas, pero no extenderse a las
clausulas especificas del contrato principal del préstamo garantizado, a la que le
sera de aplicacion la normativa que, corresponda en atencién, igualmente, a la
condicién de sus partes contratantes. De la misma manera, si la persona que
firma el contrato de garantia tiene la condicién de profesional del ramo, ello no
afectara a la condicion, en su caso, de consumidor del prestatario del contrato
principal, ni, por supuesto, excluira el control de abusividad de sus clausulas ni
el resto de la normativa que le fuera aplicable». Por lo que considera que «serian
abusivos o contrarios a normas imperativas, el pacto por el que el fiador se
obligue a més que el deudor principal, el que exonere al acreedor negligente de
consentir el beneficio de excusiéon del fiador en el supuesto de los articulos 1832
y 1833 del Cédigo Civil o el de renuncia a la extincién de la fianza cuando por
algtin hecho del acreedor no pueda quedar subrogado en los derechos o hipote-
cas del mismo (art. 1852 del Cédigo Civil). No lo serfan «a sensu contrario» las
clausulas del contrato principal del crédito relativas a la limitacién a la baja de
los tipos de interés, a los limites de los intereses moratorios o a los gastos re-
percutibles al deudor principal, cuando este interviene dentro del ambito de su
actividad empresarial o profesional, salvo que fuera otro su ambito de aplicacion.
Igualmente, sera de aplicacion al contrato de garantia o fianza, en el que con-
curra la condicién de consumidor en el garante, toda la normativa relativa a la
informacién precontractual, requisito de incorporacién y transparencia material
acerca de la concreta obligaciéon que constituye su objeto, de sus condiciones
econdémicas y de la transcendencia juridica y econémica de las obligaciones que
el garante o fiador asumen en caso de incumplimiento del deudor principal».
Por tanto, concluye que «en los contratos de fianza o garantia de un préstamo
o crédito, las clausulas que definen o delimitan el riesgo garantizado (las del
préstamo) y el propio compromiso del fiador, forman parte del objeto mismo del
contrato de garantia y en tal concepto, no son susceptibles de apreciacion de su
caracter abusivo, que no debe referirse ni a las clausulas que describan el obje-
to principal del contrato ni a la relacién calidad/precio de la mercancia o de la
prestacién, pero si deben ser objeto del resto de los controles propios de la le-
gislacion sobre consumidores, en cuanto que el cumplimiento de los requisitos
del proceso legal de contratacién forma parte de la necesaria y adecuada com-
prensién por parte del garante-consumidor acerca de los riesgos que asume y de
su cuantificacién».

1016 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 766, pags. 995 a 1025



La responsabilidad de los bienes gananciales

NOTAS

! MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. (2013). La sociedad de gananciales. En: C.
Martinez de Aguirre y Aldaz (coord.), Curso de Derecho Civil, vol. IV Derecho de Familia,
4.2 ed., Madrid: Colex, 230.

2 Vid., la resolucién de la DGRN, de 25 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 8154).

3 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. (2013). La sociedad de gananciales, op. cit.,
231.

4+ SERRANO FERNANDEZ M. (2016). Comentario al articulo 1344 del Cédigo Civil. En:
A. CANIZARES LASO, P. de PABLO CONTRERAS, J. ORDUNA MORENO y R. VALPUESTA
FERNANDEZ, Cédigo Civil comentado, vol. III, Navarra: Civitas, Thomson Reuters, 913;
MORALEJO IMBERNON N. (2009). Comentario al articulo 1344 del Cédigo Civil. En: R.
Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, 3. ed., Navarra: Aranzadi
Thomson Reuters, 1586.

5 LACRUZ BERDEJO J.L,, et al. (2005). Elementos de Derecho Civil, T. IV Familia, revisada
y puesta al dia por Joaquin RAMS ALBESA, Madrid: Dykinson, pp.171-172.

¢ MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ C. (2013). La sociedad de gananciales, op. cit.,
233; MORALEJO IMBERNON N. (2009). Comentario al articulo 1344 del Cédigo Civil, op.
cit., 1586; DE LOS MOZOS J.L. (1999). De la sociedad de gananciales, En: M. Albaladejo
y S. Diaz Alabart (dir.), Comentario al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XVIII, vol. 2,
2.* ed., Madrid: Edersa, 1999, 74 si bien precisa que esta configuracién requiere algunas
precisiones: «1. Se trata de una comunidad que surge en un régimen econémico matrimonial,
por lo que la condicién de comunero o consocio es accesoria e inseparable de la condicion
de esposo, por eso es inalienable, incluso entre los propios esposos. Tampoco puede darse
en otro tipo de uniones more uxorio, sino inicamente en el matrimonio; 2. Recae sobre un
patrimonio separado, no sobre bienes singulares o la suma de todos ellos; 3. Aun siendo
patrimonio separado, no alcanza plena autonomia o independencia como los patrimonios
personales; 4. La comunidad de gananciales en cuanto trasunto de una comunidad familiar
mas amplia, recibe atribuciones y cargas que no podran encontrarse en otro tipo de comu-
nidad o de sociedad, lo que se traduce en su estructura, en la disociacién entre atribucién
y titularidad, en la forma de gestién que, aunque conjunta, permite numerosas excepciones,
aparte de la incidencia de las actuaciones separadas e independientes de los cényuges, fuente
de numerosas interrelaciones entre el patrimonio comun y los patrimonios privativos, lo
que hace que su situacién sea realmente especial en relacién con la configuracién que se
le atribuye» (77-78). Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 4 de marzo 1994 (RJ 1994, 1652); de 10 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 7892); de 10
de junio de 2004 (RJ 2004, 38239; y, de 8 de febrero de 2007 (RJ 2007, 1488); y, las resolu-
ciones de la DGRN, de 25 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 8154); de 30 de enero de 2006
(RJ 2006, 3910); y, de 17 de agosto de 2010 (RJ 2010, 5009).

7 RAGEL SANCHEZ L.F. (2017). La sociedad de gananciales (1). En: M. Yzquierdo
Tolsada y M. Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de Familia, vol. IV-2, 2.* ed., Navarra:
Thomson Reuters, Aranzadi, 728.

8 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de noviembre de 2017 (RJ
2017, 5129) sefiala que, «los conceptos de “empresa”, “establecimiento” y “explotacién”
son polisémicos y su sentido debe identificarse de manera especifica dentro del conjunto
normativo en el que se utilizan, en atencién a la finalidad perseguida por la norma y a la
realidad social del tiempo en el que se aplica (art. 3 del Cédigo Civil). Al igual que, sucede
en otros preceptos, como el articulo 66 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Ca-
pital, el articulo 1347.5 del Cédigo Civil utiliza los términos empresa y establecimiento como
equivalentes. No se trata por tanto del establecimiento o mero local o sede fisica donde se
ejerce la actividad. Esta utilizacién indistinta de las expresiones “empresa”, “establecimiento”
y “explotacién” conforma que, para determinar su sentido en la calificaciéon de bienes en la
sociedad de gananciales debe estarse a un concepto amplio, comprensivo de toda organi-
zacion y explotacion econémica con independencia del sometimiento del titular al estatuto
juridico de empresario. En consecuencia, también serd empresa o establecimiento cuando se
trate de una actividad profesional que coordine un conjunto de elementos, una pluralidad de
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medios u otros servicios, incluidos los auxiliares o los de otros prestadores de servicio, para
intermediar en el mercado de servicios». Y afiade que «Desde esta perspectiva quedan fuera
del articulo 1347.5 del Cédigo Civil el mero ejercicio profesional y la prestacion de servicios
que, aun iniciados durante la vigencia de la sociedad, no se organicen de modo semejante
al de los empresarios, porque si bien durante la vigencia de la sociedad sus rendimientos
son comunes, por su propia naturaleza no pueden serlo los meros servicios intelectuales
o materiales de un profesional que se prestan intuitu personae. En cambio, si puede ser
comun el propio establecimiento, por carecer de caracter personalisimo y no ser inherente
a la persona. La “empresa”, “establecimiento” y “explotacién” si son transmisibles, podrian
hipotéticamente continuar la actividad como organizacién sin su titular actual y poseen un
valor superior a la suma de sus integrantes, por la plusvalia que deriva de la propia orga-
nizacién. Ello es asi aun cuando hayan sido las cualidades personales y profesionales del
conyuge que dirige y trabaja en la empresa, establecimiento o explotacién, las que hayan
permitido su desarrollo y consolidacién, lo que sucede habitualmente, con independencia de
que se trate de una actividad comercial, industrial o de prestacion de servicios, materiales
o profesionales, y se requiera o no una titulaciéon determinada».

Por su parte, para GARDEAZABAL DEL RiO F.J., y SANCHEZ GONZALEZ J.C. (2015).
La sociedad de gananciales. En: V. M. Garrido de Palma (dir.), Instituciones de Derecho
Privado, T. IV Familia, vol. 2.°, 2.* ed., Navarra: Civitas Thomson Reuters, 377 se define la
empresa como «conjunto de bienes organizados con la finalidad de obtener una ganancia
econdémica ilimitada y asumiendo los riesgos de la actividad, organizaciéon que adquiere
ciertas posibilidades de actuacién auténoma. En ella se integran elementos personales,
materiales e inmateriales». Y afiaden que «las nociones de establecimiento como soporte
fisico de la empresa o parte de ella, y de explotacién, como sinénimo de empresa o como
una de las partes que la componen, puede ser referidas a partes integrantes de la empresa».

° Asi, tendran caracter privativo las acciones participaciones que pertenezcan a uno de
los cényuges con anterioridad a la sociedad de gananciales (art. 1346.1) o que hayan sido
adquiridas a costa de bienes privativos, incluido por tanto, el caso de empresa privativa que
se constituye como sociedad durante la vigencia de la sociedad de gananciales (art. 1346.3);
y, tendran caracter ganancial las acciones o participaciones adquiridas a titulo oneroso a
costa del caudal comun, tanto si la adquisicién se hace para la comunidad como si se hace
para uno de los esposos (art. 1347.3), con independencia de quien adquiera la condicién de
socio. Asimismo, cuando resulte procedente, se deber4 tener en cuenta lo establecido en el
articulo 1352 para las nuevas acciones, titulos o participaciones sociales; y el articulo 1384
por lo que se refiere a los actos de administracién y disposicion.

10 REBOLLEDO VARELA, A.L. (2013). Comentario al articulo 1347 del Cédigo Civil.
En: R. Bercovitz Rodriguez Cano (dir.). Comentarios al Cédigo Civil, T. VII, Valencia: Tirant
lo Blanch, 9539.

I SERRANO FERNANDEZ, M. (2016). Comentario al articulo 1347 del Cédigo Civil,
op. cit., 929.

12 REBOLLEDO VARELA, A.L. (2013). Comentario al articulo 1347 del Cédigo Civil, op.
cit., 9542-9543; del mismo autor (2017). Empresas, sociedades y actividades econémicas en la
liquidacion de la sociedad de gananciales, Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 19-141, que
hace un tratamiento exhaustivo de la empresa en la sociedad de gananciales, en especial,
en el periodo liquidatorio.

13 GARDEAZABAL DEL RIO EJ., y SANCHEZ GONZALEZ J.C. (2015). La sociedad de
gananciales, op. cit., 464-465. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 1 de febrero de 2016 (RJ 2016, 498); y, de 15 de diciembre de 2017 (RJ 2017, 5414).

14 GUILARTE GUTIERREZ V. (1991). Gestion y responsabilidad de los bienes ganancia-
les, Valladolid: Lex Nova, 339 a 374; GARDEAZABAL DEL RIO EJ., y SANCHEZ GON-
ZALEZ, J.C. (2015). La sociedad de gananciales, op. cit., 465-466; RAGEL SANCHEZ L.F.
(2017). La sociedad de gananciales (2). En: M. Yzquierdo Tolsada y M. Cuena Casas (dirs.),
Tratado de Derecho de Familia, directores, 2.* ed., Navarra: Thomson Reuters, Aranzadi,
1050-1054.

15 RJ 2017, 4763. Los hechos sobre los que se sustancia la sentencia son los siguientes:
El 22 de abril de 2010 se celebré un contrato de préstamo con garantia hipotecaria entre

1018 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 766, pags. 995 a 1025



La responsabilidad de los bienes gananciales

NCG Banco, S.A. y D. Alfonso y D.* Begonia, por importe de 246.000 euros, a devolver en 35
afios, mediante 420 euros mensuales, comprensivas de amortizacion e intereses. La finalidad
del préstamo era unificar en una sola operacion las diversas deudas contraidas por el Sr.
Alfonso en su actividad empresarial y acomodar las cuotas mensuales a las que tenia que
hacer frente. En garantia del préstamo se hipotecaron dos pisos, con sus respectivos garajes
y trasteros, en la ciudad de Pontevedra, de los que era propietario el Sr. Alfonso. En la
clausula tercera de la escritura de préstamo hipotecario se establecia que el préstamo deven-
garia un interés variable, a efectos de cuya determinacion se dividia en periodos anuales de
interés, fijandose un tipo del 5,15% nominal anual para el primer periodo, comprensivo del
1 de junio de 2010 al 1 de mayo de 2011. A su vez, en la clausula tercera bis se estipulaba
que, durante el segundo y sucesivos periodos, el tipo de interés aplicable se determinaria
mediante la adicién de 1,50 puntos al valor que representara el tipo basico de referencia
que resultara aplicable a cada periodo de interés, tomando como tal el Euribor o interés
que le sustituyera. Pero en la letra €9 de la citada clausula tercera bis se indicaba: «No
obstante, la variacién pactada, el tipo de interés nominal aplicable no podra ser inferior
al cuatro con noventa y cinco centésimas por ciento (4,95%), ni superior al quince por
ciento (15%)». Los Sres. Alfonso y Begofia presentaron una demanda en la que ejercitaban
una accién individual de nulidad de condiciones generales de la contratacién contra NCG
Banco, S.A,, en relacién con la clausula limitativa de la variabilidad del tipo de interés, y
solicitaban la devolucién del importe que resulte de la diferencia entre las cuotas ingresadas,
resultantes del tipo de interés aplicado realmente por el banco y las cuotas que resultarian
de aplicar el tipo de interés variable pactado sin la clausula suelo desde el inicio de la vida
del préstamo. Tras la oposicion de la parte demandada, el Juzgado de lo Mercantil, nimero
1 de Pontevedra dict6 sentencia de fecha de 14 de mayo de 2014 en la que se desestimo la
demanda, por las siguientes y resumidas razones: 1. La cldusula controvertida no es una
condicion general de la contratacién, porque fue negociada y no impuesta, al pactarse en el
marco de una refinanciaciéon de deudas; y, 2. El Sr. Alfonso no tiene la condicién legal de
consumidor, en la medida que la finalidad reconocida del préstamo era unificar las deudas
derivadas de la asuncién, mediante los correspondientes avales, de las deudas de la sociedad
del prestatario hipotecante. La sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién
1.%, de 13 de octubre de 2014 desestimoé el recurso de apelacién de los prestatarios. Con-
sider6 al respecto que, si bien la clausula cuya nulidad se pretendia, si era una condicién
general de la contratacién, no podria hacerse un control de transparencia y abusividad de
la misma, porque el prestatario carece de la cualidad legal de consumidor en el contrato
de referencia, puesto que se trataba de refinanciar deudas que habia contraido profesional-
mente como fiador de una sociedad de responsabilidad limitada; mientras que su esposa,
aunque no participaba directamente en el negocio en el que se habia contraido las deudas,
respondia legalmente de las mismas. Finalmente, desde el punto de vista del Cédigo Civil,
no aprecié que la clausula litigiosa fuera contraida a la buena fe contractual o causaba
un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes, ni consideré probado que el
consentimiento se hubiera prestado viciado por error. El recurso de casacién se formula al
amparo del articulo 477.2.3.° de la LEC, en su modalidad de interés casacional por oposi-
cién a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Se basa en dos motivos. En el primero, se
denuncia la infraccién de los articulos 2, 3 y 4 del Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en relacién con los articulos 82.1 y 82.4 de la
misma Ley y el articulo 1255 del Cédigo Civil para justificar el interés casacional, cita la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013. En el segundo motivo, se denuncia
la infraccién de los articulos 2, 5.1, 7.1, 8, 9.2 y 10.2 de la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacién en relacién con los articulos 1256 a 1261 del Cédigo Civil. Se cita como
infringida la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y se hace mencién a
jurisprudencia contradictoria de Audiencias Provinciales.

16 RAMS ALBESA, J., y MORENO MARTINEZ, J.A. (2005). De las cargas y obligaciones
de la sociedad de gananciales. Comentarios a los articulos 1362 a 1374 del Cédigo Civil. En:
J. Rams Albesa y J. A. Moreno Martinez (coords.), El régimen econdmico del matrimonio.
Comentarios al Cédigo Civil. Especial consideracion de la doctrina jurisprudencial, Madrid:
Dykinson, 415-416, sefialan al respecto que, la duplicidad normativa responde a resquicios
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histéricos mas que a una verdadera necesidad actual. Asimismo, consideran cuestionable
esta dispersién normativa y divergencia de criterios de afeccién ganancial y se atreven a
propugnar de lege ferenda la supresion del régimen de responsabilidad de los bienes ganan-
ciales en el ejercicio del comercio por persona casada en la misma linea que el Derecho
comparado. También critica determinar un particular trato de favor al cényuge comerciante,
SAIZ GARCIA, C. (2006). Acreedores de los conyuges y régimen econémico matrimonial de
gananciales, Navarra: Thomson Aranzadi, 59.

17 RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). El régimen de gananczales Navarra: Thomson Reuters
Aranzadi, 431; GARDEAZABAL DEL RIiO, FJ., y SANCHEZ GONZALEZ, J.C. (2015). La
sociedad de gananciales, op. cit., 484.

13 BISBAL MENDEZ, J. (1982). Anotaciones mercantiles al nuevo régimen econémico
del matrimonio, Revista Juridica de Cataluiia, 107.

19 RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). El régimen de gananciales, op. cit., 434; del mismo
autor, RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). La sociedad de gananciales (4). En: M. Yzquierdo
Tolsada y M. Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de Familia, 2.* ed., Navarra: Thomson
Reuters, Aranzadi, 1075 sefiala como deudas que forman parte de la actividad mercantil del
conyuge deudor o que pertenece al giro o trafico de sus empresa: «las derivadas de compras
a los proveedores; arrendamientos de locales de negocio o industrias; tributos que gravan
la actividad empresarial, sueldos de trabajadores y dependientes»; y como actuaciones ex-
traordinarias: «ampliaciones de negocio, adquisicion del traspaso o de la propiedad de un
local o de la industria, inversiones en mercaderias diferentes a las que hasta ese momento
eran objeto del negocio»; REBOLLEDO VARELA, A.L. (2013). Comentario al articulo 1365
del Codigo Civil, op. cit., 9668 indica, asimismo, como deudas contraidas en el ambito
de la actividad comercial del conyuges: las derivadas de los arrendamientos de locales de
negocio o industria, salarios de los trabajadores, impuestos, seguridad social, fianzas, etc.
Asimismo, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 18 de marzo de
1995 (RJ 1995, 1963); y, de 5 de octubre de 2007 (RJ 2007, 6798).

2 GARDEAZABAL DEL RIO, EJ., y SANCHEZ GONZALEZ, J.C. (2015). La sociedad de
gananciales, op. cit., 486; DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (1989). El ejercicio del comercio
por persona casada bajo el régimen de sociedad de gananciales, Homenaje a Francisco Man-
rique Romero, Academia Sevillana del Notariado, Madrid: Edersa, 291; PEREZ JOFRE, E.
(1987). El cényuge comerciante con oposicion de su consorte y la sociedad de gananciales,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, T. XXVIII, 205.

21 SANCINERA ASURMENDI, C. (1996). Régimen econémico matrimonial del comercian-
te, Madrid: Dykinson, 126-127.

22 Vid., GUILARTE GUTIERREZ, V. (1991). Gestién y responsabilidad de los bienes ganan-
ciales, op. cit., 433; BELLO JANEIRO, D. (1993). La defensa frente a terceros de los intereses
del cényuge en la sociedad de gananczales Barcelona: Bosch, 463-464. No faltan quienes se
muestran partidarios de tal presuncién de ganancialidad pasiva, asi, GONZALEZ LAGU-
NA, M., y MANZANO SOLANO, A. (1985). Anotacion preventiva de embargo sobre bienes
ganancia_les, Estudios en Homenaje a Tirso Carretero, Madrid, 869; LOPEZ SANCHEZ, M.A.
(1983). La empresa mercantil y la sociedad de gananciales tras la Ley de 13 de mayo de
1981, Revista Juridica de Catalusia, 596.

23 REBOLLEDO VARELA, A L. (2013). Comentario al articulo 1365 del Cédigo Civil, op.

9668-9669; GARDEAZABAL DEL RIO, FJ., y SANCHEZ GONZALEZ, J.C. (2015). La
soc1edad de gananciales, op. cit., 469.

2+ RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017) La sociedad de gananciales (4), op. cit., 1077.

23 REBOLLEDO VARELA, A.L. (2013). Comentario al articulo 1365 del Cédigo Civil,
op. cit.,, 9667; LOPEZ SANCHEZ, M.A., (1983). La empresa mercantil y la sociedad de
gananciales tras la Ley de 13 de mayo de 1981, op. cit., 596.

26 BISBAL MENDEZ, J. (1982). Anotaciones mercantiles al nuevo régimen econémico
del matrimonio, op. cit., 110.

27 RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). El régimen de gananciales, op. cit., 440; del mismo
autor, RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). La sociedad de gananciales (4), op. cit., 1079.

23 REBOLLEDO VARELA, AL. (2013). Comentario al articulo 1365 del Cédigo Civil,
op. cit., 9668.
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2 GARDEAZABAL DEL RIO, FJ., y SANCHEZ GONZALEZ, J.C. (2015). La sociedad
de gananciales, op. cit., 486; RAGEL SANCHEZ, L.F.,, (2017). El régimen de gananciales,
op. cit., 441; del mismo autor, RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). La sociedad de gananciales
(4), op. cit., 1080.

3 RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). El régimen de gananciales, op. cit., 439; del mismo
autor, RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). La sociedad de gananciales (4), op. cit., 1078. Sin
embargo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de septiembre de 2001
(RJ 2001, 7134) considera como deuda incluida en el ejercicio del comercio el aval prestado
por un cényuge a una sociedad de la que es socio.

31 REBOLLEDO VARELA, AL. (2013). Comentario al articulo 1365 del Cédigo Civil,
op. cit., 9667. Asimismo, vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de
febrero de 2014 (RJ 2014, 1132) deudas procedentes de una sociedad mercantil de la que
era administrador uno de los esposos.

32 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de octubre de 1990
(RJ 1990, 8031); de 25 de noviembre de 1991 (RJ 1991, 7978); de 6 de junio de 1994 (RJ
1994, 4585); de 10 de marzo de 1998 (RJ 1998, 1042); de 15 de julio de 2005 (RJ 2005, 9237);
de 16 de febrero de 2006 (RJ 2006, 641); vy, de 3 de julio de 2007 (RJ 2007, 3792) —con-
sentimiento tacito de la esposa—. Asimismo, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial
de Murcia, secc. 5.2, de 10 de julio de 2000 (AC 2000, 1754); y, de la Audiencia Provincial
de Pontevedra, secc. 3.2, de 29 de octubre de 2002 (AC 2002, 1854).

33 SABORIDO SANCHEZ, P. (2016). Comentario al articulo 1365 del Cédigo Civil. En: A.
Canizares Laso, P. De Pablo Contreras, J. Ordufia Moreno, y R. Valpuesta Fernandez (dirs.),
Cddigo Civil comentado, vol. III, Navarra: Civitas Thomson Reuters, 974.

3 Para REBOLLEDO VARELA, A L. (2013). Comentario al articulo 1365 del Cédigo Civil,
op. cit., 9670 en este supuesto «no se trata tanto que no respondan los bienes gananciales,
sino que cabe el ejercicio de la accion rescisoria a que se refiere el articulo 1391 del Cédigo
Civil que dejaria sin efecto la obligacién y con ella la responsabilidad». Sin embargo, para
SAIZ GARCIA, C., (2006). Acreedores de los conyuges y régimen econémico matrimonial de
gananciales, op. cit., 62 «el articulo 1391 del Cédigo Civil que es el que se aduce en apoyo
de esta tesis, viene principalmente referido a la esfera interna, reduciéndose toda posible
repercusion en la esfera externa a la accién rescisoria con que se protegen los intereses del
conyuge deudor». De modo que, la autora «no ve que sea el precepto citado la via idénea
para reducir la garantia del patrimonio ganancial por cumplimiento de estas deudas».

3 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de julio de 2003
(RJ 2003, 5847); vy, de 16 de febrero de 2006 (RJ 2006, 641); y, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga, secc. 4.%, de 19 de noviembre de 1999 (AC 1999, 2598).

3 RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). El régimen de gananciales, op. cit., 445; del mismo
autor, RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). La sociedad de gananciales (4), op. cit., 1085.

37 RAMS ALBESA, J., y MORENO MARTINEZ, J.A. (2005). De las cargas y obligaciones
de la sociedad de gananciales. Comentarios a los articulos 1362 a 1374 del Cédigo Civil, op.
cit., 413. En esta linea, SACINERA ASURMENDI, C. (1996). Régimen econémico matrimonial
del comerciante, op. cit., 133. Asimismo, vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 7 de marzo de 2001 (RJ 2001, 2729).

3% DE LOS MOZOS, J.L. (1999). Comentario al articulo 1365 del Cédigo Civil. En: M.
Albaladejo y S. Diaz Alabart (dirs.), Comentario al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T.
XVIII, vol. 2, 2.* ed., Madrid: Edersa, 368-369; DE LA CAMARA ALVAREZ, M. (1989). El
ejercicio del comercio por persona casada bajo el régimen de sociedad de gananciales, op.
cit., 280; GARDEAZABAL DEL RIO, FJ., y SANCHEZ GONZALEZ, J.C. (2015). La sociedad
de gananciales, op. cit., 487; RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). La sociedad de gananciales
(2). En: M. Yzquierdo Tolsada y M. Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de Familia, 2.2
ed., Navarra: Thomson Reuters, Aranzadi, 810.

3 SACINERA ASURMENDI, C. (1996). Régimen econémico matrimonial del comerciante,
op. cit., 145; GARCIA VILLAVERDE, R. (1982). El ejercicio del comercio por persona ca-
sada, Revista de Derecho Mercantil, 1982, 508; GARDEAZABAL DEL RiO, F.J., y SANCHEZ
GONZALEZ J.C. (2015). La sociedad de gananciales, op. cit., 487. En cambio, para DE LA
CAMARA ALVAREZ, M. (1989). El ejercicio del comercio por persona casada bajo el régi-
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men de sociedad de gananciales, op. cit., 280-281 es dudoso que la explotacion o empresa
mercantil en si considerada puede ser incluida en la categoria de resultas.

4 PENA BERNALDO DE QUIROS, M. (1993). Comentario al articulo 1365 del Cédigo
Civil, Comentario del Cédigo Civil, T. II, 2.2, Madrid: Ministerio de Justicia, 695.

4 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de noviembre de 1991
(RJ 1991, 7978).

42 GARCIA VILLAVERDE, R. (1982). El ejercicio del comercio por persona casada, op.
cit., 509.

4 REBOLLEDO VARELA, A.L. (2013). Comentario al articulo 1365 del Cédigo Civil, op.
cit., 9668 precisa al respecto que «la responsabilidad derivada del articulo 9 del Cédigo de
Comercio ha de ser calificada de solidaria también entre los patrimonios privativos de los
conyuges, pues, se trata de una garantia afiadida por la ley o por la propia voluntad del
coényuge no comerciante». Lo que resulta légico al calificar la deuda que se contraer con
el consentimiento del cényuge de comerciante como ganancial.

44 RAMS ALBESA, J., y MORENO MARTINEZ, J.A. (2005). De las cargas y obligaciones
de la sociedad de gananciales. Comentarios a los articulos 1362 a 1374 del Cédigo Civil,
op. cit., 414.

4 GARDEAZABAL DEL RIO, F.J. y SANCHEZ GONZALEZ, J.C. (2015). La sociedad de
gananciales, op. cit., 483. Para RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). La sociedad de gananciales,
op. cit., 465 son actos que periédicamente se deben afrontar para mantener la actividad:
«las cuotas que derivan de la obligada pertenencia a colegios profesionales, mutualidades
profesionales u organismos publicos de prevision, los impuestos que graven el ejercicio de
la actividad y sus rendimientos econémicos, las rentas del local comercial o profesional
utilizado, los suministros de agua, luz, gas, teléfono, fax, internet, la adquisicién de material
de oficina, las cuotas de comunidad del edificio del que forma parte el local y los salarios de
empleados». Por su parte, para GUILARTE GUTIERREZ, V (1991). Gestion y responsabilidad
de los bienes gananciales, op. cit., 460-461 la idea de ejercicio ordinario ha de diversificarse
en un doble aspecto. Respecto del primero «resulta ejercicio ordinario aquello que, en
definitiva, se concreta pecuniariamente en algo que cuantitativamente puede ser asumido
por el consorcio sin riego alguno para los elementos constitutivos de su patrimonio y muy
especialmente de la vivienda familiar». Y respecto del segundo que denomina cualitativo
opera en funcién de cada profesién, arte u oficio, de forma que, «habra ciertos actos que
cualitativamente no encajen en la idea de ejercicio ordinario de tal profesién».

Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de octubre de
1994 (RJ 1994, 7482); y, de 22 de diciembre de 1995 (RJ 1995, 9432); vy, las sentencias de la
Audiencia Provincial de Malaga, seccion 5.2, de 11 de junio de 2015 (AC 2016, 1024); y, de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccién 21.7, de 25 de octubre de 2016 (JUR 2016, 276262).

4 GUILARTE GUTIERREZ, V. (1991). Gestién y responsabilidad de los bienes gananciales,
op. cit., 461.

4 REBOLLEDO VARELA, A.L. (2013). Comentario al articulo 1365 del Cédigo Civil,
op. cit., 9666.

4 RAGEL SANCHEZ, L.F. (2017). La sociedad de gananciales, op. cit., 466. En esta linea,
RAMS ALBERSA, J., y MORENO MARTINEZ, J.A. (2005). De las cargas y obligaciones de
la sociedad de gananciales. Comentario a los articulos 1365 a 1374 del Cédigo Civil, op. cit.,
410 se refieren a que «se trate de un gasto normal, corriente y cotidiano».

4 RJ 2017, 2669. Con anterioridad, se pronuncia en este sentido, la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de enero de 2017 (RJ 2017, 22).

50 TJCE 1991/155. En relacién con la primera cuestién prejudicial, la Cour d’Appel de
Paris pregunta si el comerciante que recibe una visita a domicilio con el fin de celebrar un
contrato de publicidad relativo a la venta de su fondo de comercio debe ser considerado un
consumidor protegido por la Directiva 85/577/CEE se sefiala al respecto que «17. La Comi-
sion, partidaria de la aplicacién de la Directiva en tal supuesto, objeta que el comerciante,
cuando recibe una visita a domicilio para la venta de su fondo de comercio, se encuentra
en un estado de falta de preparaciéon comparable al que caracteriza al simple consumidor.
Por lo tanto, también deberia disfrutar de la proteccién establecida por la Directiva. 18.
Esta argumentacion no puede acogerse. Lo mas logico, efectivamente, es creer que un co-
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merciante, medianamente sagaz, conoce del valor de su fondo y el de cada uno de los actos
que necesita su venta, de modo que si contrae un compromiso no puede ser de manera
inconsiderada y tnicamente bajo el efecto de la sorpresa. 19. Por consiguiente, procede
responder a la primera cuestién que el comerciante que recibe una visita a domicilio con
el fin de celebrar un contrato de publicidad relativo a la venta de su fondo de comercio no
debe ser considerado como un consumidor protegido por la Directiva 85/577».

51 TJCE 1998/52. Después de sefialar que: «22. No obstante, el tenor literal de la Direc-
tiva 85/577/CEE, asi como del caracter accesorio de la fianza se deriva que, inicamente
puede estar comprensiva en el ambito de aplicacién de la Directiva una fianza accesoria
a un contrato por el cual, con ocasién de una venta a domicilio, un consumidor se haya
comprometido frente a un comerciante para obtener de este bienes o servicios. Ademas,
dado que el tnico objetivo de la Directiva es proteger a los consumidores, esta solo puede
aplicarse a un fiador, si este, con arreglo al primer guion del articulo 2, se ha compro-
metido con una finalidad que pueda considerarse ajena a su actividad profesional», el
Tribunal declara que «el primer guion del articulo 2 de la Directiva 85/577/CEE, de 20 de
diciembre de 1985 referente a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos
negociados fuera de los establecimientos comerciales debe interpretarse en el sentido
que un contrato de fianza celebrado por una persona fisica que no actie en el marco de
una actividad profesional esta excluido del ambito de aplicacién de la Directiva cuando
garantiza el reembolso de una deuda contraida por otra persona que acttie en el marco
de su actividad profesional».

52 TJCE 1997/142.

3 TJCE 2005/24.
4 TJCE 2015/330.

5 TJCE 2015/386.

% TJCE 2016/329. Senala al respecto que: «38. Sin perjuicio de las comprobaciones que
corresponde realizar al tribunal remitente, resulta que, en el momento de la conclusién de
los contratos de crédito y de garantia inmobiliaria de 30 de junio de 2009, el Sr. y la Sra.
Dumitras no actuaron por razén de vinculos funcionales que tuvieran con Lanca Constructii.
Corresponde también al tribunal remitente determinar si el Sr. y la Sra. Dumitras, como
avalistas hipotecarios de dicha sociedad, actuaron con fines relacionados con su actividad
profesional y no haber actuado con tales fines, extraer de ello todas las consecuencias per-
tinentes para su eventual calificacién de «consumidor», en el sentido del articulo 2 letra
b) de la Directiva 93/13. Asi ocurriria, en particular, si el Sr. Dumitras al convertirse en
avalista hipotecario, hubiera actuado por razén de sus vinculos funcionales con Lanca, lo
que incumbe determinar al tribunal remitente. 40. Dadas las circunstancias, procede res-
ponder a las cuestiones prejudiciales planteadas en los articulos 1 apartado 1 y 2 letra b)
de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que dicha Directiva se aplica a un
contrato de garantia inmobiliaria celebrado entre personas fisicas y una entidad de crédito
para garantizar las obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido contractualmente
frente a la referida entidad en virtud de un contrato de crédito, cuando esas personas fisicas
acttien con un propésito ajeno a su actividad profesional y carezcan de vinculos funcionales
con la citada sociedad, lo que corresponde determinar al tribunal remitente».

57.2017/C 213/17.

58 RJ 2014, 1467.

5 RJ 2014, 2184.

°0 RJ 2016, 73.

ot RJ 2017, 22.

02 RJ 2017, 2669.

63 RJ 2017, 4017.

% RJ 2017, 4865.

% RJ 2017, 4870.

% JUR 2017, 288350.

o7 RJ 2014, 3354.

%8 RJ 2015, 2019.

% RJ 2017, 22.

[
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70 RJ 2017, 22. En la misma linea, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 13 de septiembre de 2017 (RJ 2017, 4017); de 22 de septiembre de 2017 (RJ 2017, 4865);
de 27 de septiembre de 2017 (RJ 2017, 4870); y 20 de noviembre de 2017 (JUR 2017, 288350).

' Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de septiembre de
2001 (RJ 2001, 7134); de 15 de julio de 2005 (RJ 2005, 9237); vy, de 12 de junio de 2008
(RJ 2008, 3218).

De considerarlo un acto del ejercicio del comercio, coincidimos con GUILARTE GUTIE-
RREZ, C. (1991). Gestion y responsabilidad de los bienes gananciales, op. cit., 519 que resulta
necesario el consentimiento expreso del conyuge no comerciante, incluso escrito, si el aval
es mercantil. Lo cierto es que, en la practica para evitar cualquier discusién al respecto, el
acreedor exigira que la fianza o el aval sea prestado por ambos cényuges de forma conjunta
sobre la base del articulo 1367 del Cédigo Civil. En esta linea de entender la fianza como
un acto de ejercicio ordinario del comercio, MONSERRAT VALERO, A. (2017). El contrato
de fianza y el aval a primer requerimiento, Navarra. Thomson Reuters Aranzadi,

Si bien, en relacién con la fianza prestada por un cényuge comerciante —que puede ser
socio o administrador de la sociedad— en la doctrina y la jurisprudencia también existen
otros fundamentos para responsabilizar los bienes gananciales. Asi, se considera que la fianza
es un acto de ejercicio ordinario de la profesién (art. 1365.2 del Cédigo Civil), pronuncian-
dose en este sentido, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de junio
de 1990 (RJ 1990, 4740); de 15 de marzo de 1991 (RJ 1991, 2261); de 28 de septiembre de
2001 (RJ 2001, 7134); y, de 15 de julio de 2005 (RJ 2005, 9237). No obstante, resulta dificil
que, la prestacion de fianza forme parte de la profesién del conyuge empresario, habida
cuenta de la imposibilidad de una persona fisica de ser una entidad financiera; también se
fundamenta la fianza en ser un acto de explotacién regular de los negocios, en este sentido,
las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de marzo de 1989 (RJ 1989,
2186); de 2 de julio de 1990 (RJ 1990, 5765); o en ser un acto de gestién de gananciales
(art. 1365.1 del Codigo Civil), asi la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de
noviembre de 2004 (RJ 2004, 6868); o, en fin, en ser prestada la fianza o el aval en interés
o beneficio de la familia, asi lo consideran RAMS ALBESA, J., y MORENO MARTINEZ,
J.A. (2005). De las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales. Comentario a los
articulo 1362 a 1374, op. cit., 421 y, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 6 de octubre de 1980 (RJ 1980, 3616); de 18 de noviembre de 1988 (RJ 1988, 8609); de
12 de mayo de 1989 (RJ 1989, 3764); de 16 de noviembre de 1990 (RJ 1990, 8950); y, de 28
de septiembre de 2001 (RJ 2001, 7134); asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Alicante, seccién 4.2, de 24 de mayo de 2007 (JUR 2008, 9222).

72 STJCE 2005, 24.

3 TJCE 2015, 330. Tiene por objeto una peticion de decisién prejudicial planteada con
arreglo al articulo 267 del TFUE por la Judecdtoria Oradea (Rumania), mediante resolu-
cién de 25 de febrero de 2014, recibida en el Tribunal de Justicia el 7 de marzo de 2014
en el procedimiento entre Ovidlu Costea Horace contra SC Volksbank Rumania S.A. La
peticién de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion del articulo 2 letra b) de
la Directiva 93/13/CEE.

74 TJCE 2015/386. Tiene por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con
arreglo al articulo 267 del TFUE por la Curtea de Apel Oradea (Tribunal de Apelacion de
Oradea, Rumania) mediante resolucién de 5 de febrero de 2015, recibida en el Tribunal
de Justicia el 18 de febrero de 2015, en el procedimiento Dumitru Tarcdu y Lleana Tarcau
contra la Banca Comerciala Intesa Sanpaolo Romadnia S.A y otros. La peticiéon de decision
prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los articulos 1 apartado 1 y 2 letra b) de
la Directiva 93/13/CEE.

> RJ 2015, 1360.

6 RJ 2017, 2669.

77 Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién 1.2, de 6 de abril de 2016
(JUR 2016, 105461) tiene por objeto determinar si, al constituirse en garante de la ejecucién
de las obligaciones de la mercantil «Lelut Ponteraeas S.L. —que habia solicitado la apertura
de la linea de crédito para el giro o trafico mercantil—, D. Adriano actué en el marco de
su actividad profesional o con motivo de los vinculos profesionales que pudiera mantener
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con dicha sociedad, como la gerencia de la misma o una participacién significativa en su
capital social, o si, por el contrario, actué con fines de caracter privado. Pues bien, la prueba
permite constatar: primero, que D. Adriano intervino como fiador del contrato de apertura
de crédito celebrado entre NCG Banco S.A. de un lado y la entidad «Lelut Ponteraeas S.L»
de otro lado; segundo, que los socios de esta ultima sociedad era D.* Adelina y D. Argimiro;
tercero, que D.* Adelina era ademas administradora tnica de la citada mercantil; cuarto,
que D. Adriano no tenia participacién en «Lelut Ponteraeas S.L», ni consta que mantuviese
relacion laboral con la misma; quinto, que D. Adriano era funcionario; y sexto que, D.* Belén
y D. Adriano eran los progenitores de D. Argimiro. Si el fiador D. Adriano trabajaba como
funcionario, no figura relacionado o vinculado funcionalmente con la mercantil destinata-
ria del crédito y es el padre de uno de los dos socios y suegro (o ex suegro, segin parece)
de la otra socia y administradora unica de la empresa, por lo que cabe razonablemente
pensar que la razén que motiv6 su intervencién en el contrato de fianza no fue otra que
la relacién paterno-filial o familiar que le unia con los auténticos titulares de la sociedad,
intervencién que realizaba a titulo gratuito o de mera beneficencia, debié obedecer a la
exigencia impuesta por la entidad financiera para reforzar el buen fin del contrato, es decir,
sus legitimas expectativas de cobro del principal e intereses. En consecuencia, concluye el
Auto de la Audiencia que, «D. Adriano actué en el contrato de fianza como consumidor y
no como empresario o profesional, con independencia de la catalogacién que merezcan los
intervinientes en el contrato principal». En esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Asturias, seccion 8., de 18 de noviembre de 2016 (JUR 2016, 269261) estima que, cuando
los fiadores actuaron al constituir la hipoteca sobre un bien de su propiedad, y otorgar la
fianza lo hicieron con un propésito ajeno a su actividad profesional y en tal caso, a los
mismos ha de estimarse que les es aplicable la legislacién de consumo.

8 RJ 2014, 5500.

 RJ 2015, 3300.

8 JUR 2017, 287245.
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