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Resumen

Este trabajo analiza la cuestidn relativa a si supone una vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva el hecho de que un tribunal nacional se aparte de la doc-
trina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la condicién de consumidor
del fiador o garante de un préstamo mercantl y, en consecuencia, infrinja el principio
de primacia del derecho de la Unién Europea. El Tribunal Constitucional espafiol ha


mailto:pilar.alvarez.olalla@urjc.es
https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.32.03

96 PILAR ALVAREZ OLALLA

estimado el recurso de amparo interpuesto por un matrimonio que garantizé hipo-
tecariamente un préstamo mercantil, por vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva, al considerar que la Audiencia Provincial de La Rioja no selecciond correc-
tamente la norma aplicable, conculcando asi el sistema de fuentes y el principio de
primacia del derecho de la Unidn.

Palabras clave

Consumidor; fiador; cldusulas abusivas; tutela judicial efectiva; principio de
primacfa.

Abstract

This paper deals whit the issue about if Effective Judicial Protection Right is
violated by the fact that a national court judgement diverges from EU Court of Jus-
tice case law related to guarantor consumer status, and therefore, infringes European
Union Law Precedent Principle. Constitutional Court considers entirely the writ of
protection brought by a married couple, who mortaged their dweling for securing a
commercial loan, understanding their Effective Judicial Protection Right has been
broken by a national court judgement that didn’t apply the suitable rule, violating the
European Union Law Precedent Principle.
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I.  PRELIMINAR

Este trabajo tiene por objeto analizar la doctrina del Tribunal Constitu-
cional al conocer de recursos de amparo interpuestos ante vulneraciones del
derecho a la tutela judicial efectiva, por inaplicacién de normas del derecho
de la Unién o de la doctrina emanada del TJUE, por parte de los tribunales
espafioles. Especialmente, serd objeto de atencién la Sentencia 75/2015, de
19 de junio de 2017, dictada por el Tribunal Constitucional, que ampara a
los recurrentes al no haber respetado la Audiencia Provincial de La Rioja, en
Auto de 29 de enero de 2016 y Providencia de 19 de diciembre de 2016, la
doctrina del TJUE sobre la condicién de consumidor del fiador o garante
de un préstamo hipotecario mercantil; condicién que, segtin dicha doctrina,
dependerd de si dicho fiador o garante tiene o no vinculacién funcional con
la empresa prestataria.

Para ello, en primer lugar, se hard una breve exposicién del significado
del principio de primacia del derecho comunitario y del valor que la doctrina
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del TJUE tiene, tanto en el 4mbito comunitario como en el dmbito de la
legislacién interna. A continuacién, se expondrd la doctrina del TJUE sobre
la condicién de consumidor en general. En el epigrafe siguiente, se analizard
la cuestidn relativa a si el fiador o garante es destinatario de la normativa es-
pecifica de crédito al consumo, ya sea o no inmobiliario, tanto en el dmbito
europeo como en el nacional, asi como la irrelevancia de su posible exclusién
en dicho dmbito a la hora de poder considerarlo consumidor protegido en la
normativa general de consumo. A renglén seguido, se analiza ya, mds con-
cretamente, la condicién de consumidor del fiador o garante de un préstamo
hipotecario mercantil a efectos de aplicacién de la normativa general de con-
sumidores en la doctrina del TJUE; y, a continuacidn, el estado de esta dltima
cuestién en la jurisprudencia espanola, asi como la evolucién de esta dltima,
tras los pronunciamientos del TJUE al respecto. Por ultimo, se analizard la
doctrina del TC contenida en la Sentencia 75/2017 antes indicada, que trae
causa de un procedimiento de ejecucién en el que lo discutido era, precisa-
mente, el cardcter o no de consumidor del garante de un préstamo hipotecario
mercantil, a efectos de la aplicacién de la normativa sobre cldusulas abusivas.
Finalmente, se hard una valoracién de la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la cuestién.

Il.  EL PRINCIPIO DE PRIMACIA DEL DERECHO DE LA UNION Y EL
VALOR DE LA DOCTRINA SENTADA POR EL TJUE EN EL SISTEMA
DE FUENTES DE LOS PAISES MIEMBROS

El principio de primacia del derecho comunitario significa que el dere-
cho emanado de las instituciones europeas tiene un valor prevalente sobre las
normas nacionales de los Estados miembros, por lo que ninguna norma de de-
recho interno puede contradecir lo establecido en la normativa comunitaria.
Se trata de un principio de creacién jurisprudencial, elaborado por el Tribunal
de Justicia desde mediados del siglo xx. Aunque si se recogié en la fallida
Constitucién europea de 29 de octubre de 2004, que en su art. 1.6 establecia:
«La Constitucién y el Derecho adoptado por las instituciones de la Unién en
el ejercicio de las competencias que se le atribuyen a ésta primardn sobre el
Derecho de los Estados miembros», en la actualidad no estd proclamado ex-
presamente en los tratados. El principio de primacia es premisa necesaria para
la aplicacién del principio de eficacia directa del derecho europeo’, principio

' El principio de eficacia directa permite a los particulares invocar directamente una

norma europea ante una jurisdiccién nacional o europea. En el caso de los reglamen-

Derecho Privado y Constitucién, 32, enero-junio (2018), pp. 95-132



VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA... 99

también elaborado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®. La Senten-
cia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1964, Costa contra Enel, 6/64°,
con la proclamacién de este principio, trataba de evitar que el derecho de la
entonces CEE quedara sin efecto por el hecho de que un Estado miembro
promulgara una ley posterior contraria a lo establecido en aquel. Afirma el

Tribunal:

El Tratado de la CEE ha instituido un orden juridico propio, integrado en el sis-
tema juridico de los Estados miembros desde la entrada en vigor del Tratado y
que vincula a sus rganos jurisdiccionales. Afiade que, esta integracién, tiene como
corolario «la imposibilidad para los Estados de hacer prevalecer, contra un orde-
namiento juridico aceptado por ellos sobre una base de reciprocidad, una medida
unilateral ulterior que no puede, por tanto, oponerse a dicho ordenamiento».

El efecto directo de los reglamentos comunitarios «no tendrfa alcance si
un Estado pudiera unilateralmente anular los efectos por un acto legislativo
oponible a los textos comunitarios». En definitiva, cualquier fuente del dere-
cho comunitario, ya sea originaria o derivada, prevalece de manera absoluta
sobre las normas internas.

Del mismo modo, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de marzo
de 1978, Administracién de Hacienda del Estado contra Simmenthal S.A.,

tos, estos tienen siempre efecto directo (art. 288 TFUE). En el caso de las directivas,
solo tendrdn efecto directo vertical (puede invocarlo un particular frente al Estado,
pero no frente a otro particular) si no han sido transpuestas en plazo. Las decisiones
tienen efecto directo frente al pafs destinatario, si bien se trata de un efecto vertical
(oficina de publicaciones. Sintesis de la legislacién de la UE).

Tampoco el principio de eficacia directa estd recogido, como tal, en los tratados, sino
que ha sido consagrado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. (Oficina
de publicaciones, sintesis de la legislacién de la UE,). En este mismo documento se
afiade: «La primacfa del Derecho europeo sobre los Derechos nacionales es absoluta.
Por lo tanto, todos los actos europeos con cardcter obligatorio se benefician de él, tan-
to si proceden del Derecho Primario como del Derecho Derivado. Del mismo modo,
todos los actos nacionales estdn sujetos a este principio, con independencia de su
naturaleza: ley, reglamento, decreto, resolucién, circular, etc. Es irrelevante que estos
textos procedan del poder ejecutivo o del poder legislativo del Estado miembro. El
poder judicial estd igualmente sujeto al principio de primacifa. En efecto, el Derecho
que genera la jurisprudencia, debe acatar el de la Uni6n».

El caso tenfa su origen en una demanda interpuesta por la empresa nacionalizada de
electricidad Enel contra un ciudadano italiano que se negaba a pagar la factura de la
luz, pues habia sido duefio de acciones de una empresa de electricidad con anteriori-
dad a la nacionalizacién.
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106/77* se afirma «las normas de Derecho comunitario deben surtir plena-
mente efecto, de una manera uniforme en todos los Estados miembros, a par-
tir de la fecha de su entrada en vigor y durante todo el periodo de su validez»
y se afade:

[...] por tanto, estas disposiciones son una fuente inmediata de derechos y obliga-
ciones para todos aquéllos a quienes afectan, ya se trate de Estados miembros o de
particulares que sean parte en relaciones juridicas sometidas al Derecho comunita-
rio; que este efecto también afecta a los Jueces, que, cuando conocen de un asunto
en el marco de su competencia, tienen por misién, en su calidad de érganos de un
Estado miembro, la proteccién de los derechos concedidos a los particulares, por el
Derecho comunitario.

Ahora bien, una vez que el juez nacional se enfrenta a una antinomia
existente entre una norma nacional y una norma comunitaria, simplemente
debe inaplicar dicha norma interna, sin que ello implique derogacién de la mis-
ma, pues el principio de primacia no es equivalente al principio de jerarquia,
que sf traerfa consigo la derogacién de la norma de rango inferior’. En efecto,
seguin el TJCE, «el juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su com-
petencia, las disposiciones de Derecho comunitario, tiene la obligacién de ase-
gurar el pleno efecto de estas normas, dejando inaplicada, si fuere necesario,
en virtud de su propia autoridad, toda disposicién contraria de la legislacién
nacional, incluso posterior, sin que esté obligado a solicitar o a esperar la de-
rogacién previa de éstas».

;Cudl es el valor de la doctrina emanada del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y cémo se incardina en el sistema de fuentes comunitario? La
funcién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea consiste en «garantizar
que la legislacién de la UE se interprete y se aplique de la misma manera en
cada uno de los paises miembros; y garantizar que los paises miembros y las
instituciones europeas cumplan la legislacién de la UE»¢.

EITJUE es el intérprete del derecho de la Unién (tanto originario como
derivado) junto con los tribunales nacionales, pero aquel es el intérprete su-
premo. Ambas jurisdicciones colaboran mediante la cuestién prejudicial. La
doctrina que emana del TJUE al interpretar el derecho de la Unién resolviendo

En el caso del que trae causa la sentencia, la empresa Simmenthal importaba carne
de vaca desde Francia hasta Italia. Italia establecié una tasa de inspeccién de la carne
importada en 1970, que conculcaba el derecho comunitario sobre la materia.

Véase, para una distincién entre los criterios de competencia, jerarquia y prevalencia,
Sénchez Barrilao (2004: 134-135) y Garriga Dominguez (2011: 150).

®  Véase la pdgina oficial del TTUE: https://bit.ly/2xwY] ZE.
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cuestiones prejudiciales no vincula exclusivamente al érgano que plantea la
cuestién, sino que pasa a integrar el contenido de la norma comunitaria de tal
manera que la norma comunitaria aplicable en los Estados miembros serd la
norma comunitaria tal y como la interpreta el TJUE. Su doctrina pasa a for-
mar parte del sistema de fuentes de la Unidn y, consecuentemente, del sistema
de fuentes de los Estados miembros’.

En Espana, el cardcter vinculante de la doctrina del TJUE viene procla-
mado en el art. 4 bis de LOPJ, redaccién dada por la Ley Orgédnica 7/2015,
de 21 de julio®. Segin dicho precepto, «los Jueces y Tribunales aplicardn el
Derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea». La incorporacién de la doctrina del
TJUE a la norma comunitaria interpretada, y su primacia sobre el derecho
interno, ha sido ya reconocida por la STS (Sala Tercera) de 17 de diciembre
de 2011 (RJ 2010, 710) con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma de la
LOP]J. Segtin esta resolucidn, si bien «no existe propiamente entre el Tribunal
de Justicia y los tribunales nacionales una relacién de subordinacién institu-
cional ni jerdrquica sino de cooperacién y colaboracién», el TS reconoce lo
que denomina «autoridad de cosa interpretada» a la doctrina del TJUE, de tal
modo que

las declaraciones de la jurisprudencia o de la doctrina legal se incorporan a las dis-
posiciones interpretadas y participan de su misma fuerza normativa... Asf las cosas,
teniendo en cuenta el principio de primacia del Derecho comunitario, continua-
mente afirmado por el TJCE y reconocido con claridad en nuestro ordenamiento
(articulo 93 de la Constitucién y jurisprudencia del Tribunal Supremo también rei-
terada), no ofrece dudas la prevalencia o primacia de la jurisprudencia comunitaria
sobre la doctrina o jurisprudencia de los tribunales de los paises miembros en la in-
terpretacion o aplicacién de los preceptos y disposiciones del Derecho comunitario.

La cuestién es determinar cudles son los mecanismos de control exis-
tentes en caso de que el juez nacional no aplique la normativa comunitaria o
la jurisprudencia del TJUE’. En la sentencia que analizamos, el TC espafiol

7 Un andlisis detallado de la funcién y funcionamiento del TJUE puede verse en Man-

gas y Lifdn (2016).

Segiin la exposicién de motivos de la ley de reforma, la progresiva internacionalizacién
de Espafia hace que resulte «conveniente mencionar en la Ley la vinculacién de los
Jueces y Tribunales espafoles al Derecho de la Unién, en la interpretacién que hace
del mismo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea».

En la jurisdiccidn social, la contradiccién de las resoluciones dictadas por parte de las
salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, con la doctrina del TJUE,
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considera que la infraccién por los érganos jurisdiccionales nacionales de
la doctrina emanada del TJUE al interpretar el derecho de la Unién, que
integra tanto la norma comunitaria como las normas de transposicién na-
cionales, es una infraccién del sistema de fuentes espafiol y constituye una
aplicacién no razonable de la norma, lo cual vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva.

lll. LA DOCTRINA DEL TJUE SOBRE EL CONCEPTO
DE CONSUMIDOR

El TJUE, a lo largo de varias sentencias y autos, ha ido perfilando el
concepto de consumidor, y lo ha hecho bien con ocasién de la determi-
naciéon del dmbito de aplicacién de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores; bien con ocasién de la aplicacién del foro especial de
determinacién de competencia judicial respecto a contratos celebrados con
consumidores, establecido primero en el Convenio de Bruselas de 27 de
septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (arts.
13, 14 y 14), y posteriormente en el Reglamento (CE) ndm. 44/2001 del
Consejo de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil'®; bien en el dmbito de aplicacién de la Directiva 1999/44 CE
del Parlamento y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo, o por tltimo,
en el dmbito 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 contra-
tos negociados fuera de los establecimientos comerciales.

Del andlisis de la doctrina emanada del TJUE pueden extraerse las
siguientes conclusiones sobre la condicién de consumidor, a efecto de aplica-
cién de la normativa antes indicada:

es motivo de recurso de casacién para unificacién de doctrina (art. 219.1I de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social), previsién esta que no
se contiene en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil.

Hoy sustituido por el Reglamento (UE) nim.1215/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
que trata la cuestién de la competencia judicial en caso de contratos celebrados con
consumidores en los articulos 17, 18 y 19.
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a)

No es consumidor quien actia en el marco de su actividad profesional
o comercial. Mds concretamente, no lo es 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 (Sentencia del Tribunal de Justicia de
14 de marzo de 1991, procedimiento penal entablado contra Patrice Di
Pinto, C-361/89)", ni quien acttia realizando venta de maquinaria de un
empresario a otro mediante letras de cambio (Sentencia del Tribunal de
Justicia de 21 de junio de 1978, Bertrand contra Paul Ott Kg, 150/77)"2,
o bien operaciones a plazo sobre divisas, valores o mercaderfas (Senten-
cia del Tribunal de Justicia de 19 de enero de 1993, Shearson Lehmann
Hutton Inc contra TVBe)". Tampoco puede considerarse consumidor
aquel que celebra un contrato para el ejercicio de una actividad profe-
sional no actual, sino futura (Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de
julio de 1997, Francesco Benincasa contra Dentalkit Stl., C-269/95)".

11

En este supuesto, la condicién o no de consumidor de los adquirentes del servicio de
publicidad a domicilio determinarfa que el Sr. Pinto hubiera incurrido o no en con-
ducta tipificada en el Cddigo Penal francés, al no haberse respetado por el prestador de
servicios los siete dias sin recibir pago alguno, periodo previsto en la Directiva 85/577
sobre contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil.

En esta resolucién, se dilucidaba si una venta de maquinaria entre empresas era una
venta a plazos de mercaderfas regulada en la seccién 42 del Convenio de Bruselas que
recogfa el foro de proteccién del consumidor en la venta a plazos.

Se trataba de un caso en el que lo discutido era la aplicacién del foro especial de los
consumidores, establecido en el Convenio de 1968, a un sujeto que realizaba opera-
ciones a plazo sobre divisas y valores. En la sentencia se hace constar que el foro espe-
cial «estd inspirado en el interés por proteger al consumidor como parte del contrato
considerada econémicamente mds débil y juridicamente menos experimentada que su
cocontratante, de manera que esta parte no debe verse forzada a desistir de hacer valer
sus derechos judicialmente por estar obligada a ejercitar su accién ante los Tribunales
del Estado en el que su cocontratante tiene su domicilio. Estas disposiciones s6lo se
refieren al consumidor final privado que no participe en actividades comerciales o
profesionales. En virtud de ello, el demandante que actda en ejercicio de su actividad
profesional y que, por tanto, no es, él mismo, el consumidor... no puede beneficiarse
de las reglas de determinacién de la competencia especiales previstas por dicho Con-
venio en materia de contratos celebrados por los consumidores».

Igualmente se trataba de un supuesto en que lo debatido era el foro especial de protec-
cién de los consumidores establecido en el Convenio de 1968. En este caso, el deman-
dante en el procedimiento del que dimana la cuestién prejudicial, habfa celebrado
un contrato de franquicia con Dentalkit, empresa especializada en la distribucién de
productos de higiene dental. El TTUE considera que no es de aplicacién el foro de los
consumidores aunque el demandante no haya iniciado adn su actividad.
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Por el contrario, sf es consumidor aquel a quien una sociedad remite a su
domicilio una comunicacién que podia dar la impresién de que se le atri-
buirfa un premio si encargaba mercancias por un importe determinado,
habiendo realizado dicho sujeto tal pedido sin que se le entregara dicho
premio, y sin que la adquisicién de las mercancias tuviera nada que ver
con actividad profesional o empresarial alguna (Sentencia TJCE de 11 de
julio 2002, Gabriel contra Oberster Gerichtshof, C-96/00).

Un profesional puede actuar como consumidor cuando lo hace adqui-
riendo bienes o servicios cuyo destino es ajeno al dmbito de su actividad
profesional o empresarial, y ello con independencia de los conocimientos
técnicos que por razén de su profesién pueda tener respecto a las caracte-
risticas de la operacién. Asi se desprende de las afirmaciones contenidas
en la STJUE de 3 de septiembre de 2015, Horatiu Ovidiu Costea Y SC
Volksbank Romania SA, C-110/14. Se considera consumidor al abogado
que pide un crédito sin que conste el destino, pero que garantiza hipote-
cariamente dicho crédito con bienes inmuebles propiedad de su bufete.
En el contrato aparece su firma como prestatario y, ademds, como pro-
pietario del inmueble en el que radica su bufete, que actia como fiador
real o hipotecante no deudor. El abogado alegé la abusividad de una co-
misién de riesgo que le cobré el banco, al amparo del sistema de protec-
cién de la Directiva 93/13/CEE, entendiendo que el consumidor se halla
en situacién de inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a
la capacidad de negociacién como al nivel de informacién. EI' TJUE con-
sidera que una persona puede actuar a la vez como consumidor y como
profesional y que el concepto de consumidor hay que entenderlo en un
sentido objetivo, y no en funcién de los conocimientos que tenga®. Lo
importante es determinar si al concertar el crédito —aunque ademis
actuara como representante del garante al concertar la hipoteca— actué

15

La normativa MiFID, sin embargo, si tiene en cuenta el nivel de conocimiento del
cliente a la hora de valorar la informacién que debe dar el profesional (arts. 24 y ss.).
Por ello, y considerando de aplicacién la normativa contenida en dicha directiva,
el TS, en sentencia de 30 junio de 2015 (RJ 2015, 2662), con cita de la de 23 de
abril (R] 2015,1863), considerd, en la contratacién de un préstamo mulddivisa a
profesional, que si bien se habfan infringido los deberes de informacién exigidos en
la directiva y en la Ley del Mercado de Valores (art. 79 bis), la tnica sancién posible,
con eficacia en el 4mbito contractual, es la anulabilidad por error-vicio. Dado el perfil
de cliente experimentado, a pesar de que la informacién que se le suministré no fue
suficiente para un cliente no experto, sf lo fue para quien tenfa experiencia y cono-
cimientos financieros, por lo que considerd el TS que no procedia la anulacién por
error-vicio.
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c)

como consumidor. Al no constar que el crédito fuera a ser destinado al
ejercicio de su actividad, el TJUE consideré que el abogado tenia la con-
dicién de consumidor'®.

El concepto de consumidor se refiere exclusivamente a las personas fisi-
cas'’, por lo que no es consumidor una persona juridica. Tal afirmacién
se contiene en Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 22 de
noviembre de 2001, asuntos acumulados Cape Snc contra Idealservice
Stl (C-541/99) e Idealservice MN RE Sas contra OMAI Stl (C-542/99).
La cuestién giraba en torno a si podia considerarse consumidora a una
empresa que habfa adquirido bienes ajenos a su actividad, para el uso
exclusivo de sus trabajadores (mdquinas expendedoras de bebidas), sien-
do un bien que no tiene relacién alguna con el giro de su negocio. Se
discutia la posibilidad de aplicacién o no de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas a la empresa
compradora. Al respecto, hay que recordar que el derecho espafiol, con-
cretamente el art. 3 del TRLGDCU, incluye en el concepto de consumi-
dor a las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que
actden sin 4nimo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial
o empresarial'®. Lo cierto es que esta sentencia del TJCE, al dar por zan-
jada la cuestién por considerar que la directiva no incluye en su dmbito

16

Ya en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de enero de 2005 (asunto Gruber)
relativa a la necesidad de que el destino profesional sea marginal para determinar la
consideracién de consumidor en contratos mixtos, se habia afirmado igualmente que
no es preciso tener en cuenta las circunstancias o los elementos que el contratante
podia haber conocido al celebrarse el contrato, salvo que la persona que invoca su
calidad de consumidor se haya comportado de tal manera que diera la impresién a la
otra parte contratante de que estaba actuando con fines profesionales.

Los codeudores son consumidores, segtin Sentencia de 9 de julio de 2015 C348/14,
Maria Bucura contra SC Bancpost SA.

Véase, sobre la cuestién de la ampliacidn del concepto de consumidor a las personas
juridicas, Bercovitz (1992: 40-41), Arroyo Amayuelas (2009: 227), y mds reciente-
mente Bercovitz (2015: 61-64), quien duda de la oportunidad de la inclusién de las
personas juridicas en el concepto de consumidor y llama la atencién sobre el hecho
de que estas no podrdn tener 4nimo de lucro a diferencia del consumidor persona
fisica. C4dmara Lapuente (2011a: 98) entiende que los argumentos para admitir dicha
ampliacién del elemento subjetivo de proteccién son, por un lado, el cardcter de la
mayorfa de las directivas como normas de minimos, pues ello permite al legislador
interno ampliar el concepto de consumidor. Por otro, argumento que el autor estima
preferible, que puesto que el concepto de consumidor forma parte del 4mbito de
aplicacién de las directivas, y que este no puede modificarse por los Estados miem-
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de aplicacién a la persona juridica, deja sin prejuzgar un asunto clave
cual es si el empresario —aunque sea individual y, por tanto, no persona
juridica— puede ser consumidor cuando contrata bienes y servicios que
no estdn directamente relacionados con su actividad, sino solo indirecta-
mente (consumo empresarial) .

No compete al consumidor la carga de la prueba de su condicién de
tal al celebrar un contrato, si no que el juez nacional que conoce del
litigio tiene la obligacién, siempre que disponga de los datos juridicos
y fdcticos necesarios a estos efectos o pueda disponer de ellos a simple
requerimiento de aclaracién, de comprobar si el comprador puede tener
la condicién de consumidor. Y ello es asi, aunque este no haya alegado
expresamente dicha condicién (Sentencia del Tribunal de Justicia [Sala
Primera] de 4 de junio de 2015, Froukje Faber contra Autobedrijf Hazet
Ochten BV, C-497/13)*. Si demanda el empresario, deberd probar que
el consumidor no es tal, sino que actué con en un dmbito relacionado
con su empresa o profesién. En caso de que demande el consumidor,
hay quien sefiala que, de regularse este extremo, quizd deberfa aportar el
consumidor un principio de prueba (Cdmara Lapuente 2011a: 117). La

20

bros, lo que pueden estos hacer es extender la proteccién a otros sujetos, tales como a
determinadas personas juridicas.

Cdmara Lapuente (2011a: 106). La mayoria de la doctrina espafiola considera que
los empresarios, ya sean individuales o persona juridica, cuando realizan actos de
consumo empresarial, esto es, que solo indirectamente estdn relacionados con su ac-
tividad empresarial (compra de consumibles de oficina, catering para empleados, etc)
no son consumidores. Véase Bercovitz (2015: 65-66), quien considera que la razén
esencial para no considerar protegido al consumo empresarial es que el empresario
que ingresa en el mercado con 4nimo de lucro lo hace porque quiere, mientras que el
consumidor no puede evitar hacerlo. Véase también sobre la cuestién Carrasco Perera
(2002: 24), Cdmara Lapuente (2011a: 93-94 y 2011b: 139), Marin Lépez (2014a:
12) y Bercovitz (1992: 33-35). En la jurisprudencia del TS espafiol, cabe destacar en
este sentido la Sentencia de 15 de diciembre de 2005 (R] 2006, 1223) —consumo
eléctrico por empresa de hostelerfa— o la de 9 de junio de 2009 (R], 2009, 3386) —
uso de datafono por empresa—, o de 10 de marzo de 2014 (R] 2014, 1467) —sobre
empresa que contrata mantenimiento de ascensores—.

Se trataba de un caso en el que la condicién o no de consumidor de la compradora
de un vehiculo de ocasién determinaria la aplicacién o no de la Directiva de 1999 en
materia de garantfas en la venta de bienes de consumo. La Sra. Faber habfa comprado
un vehiculo de ocasidn y en el contrato no se hizo constar si la compraventa se realizé
aun consumidor, pues no constaba si la compra se habfa celebrado en el marco de una
actividad profesional o no.
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e)

£)

Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de enero de 2005, a la que alu-
diremos a continuacidn, parece dar a entender que el empresario podria
probar el cardcter profesional del contratante si este, es decir, la persona
que invoca su calidad de consumidor, se comporté de tal manera en el
momento de contratar que dio la impresién de que estaba actuando con
fines profesionales. En nuestro pais, la STS de 18 de junio de 2012 (R]
2012, 8857), sin embargo, y en contra de la doctrina del TJUE, no apli-
ca la normativa de consumidores al no considerar probada la condicién
de tales por parte de los recurrentes.

En lo atinente a contratos de uso mixto, esto es, de bienes adquiridos
por un empresario o profesional para dedicarlos tanto a un uso empre-
sarial como a un uso personal (teléfono mévil, préstamo para adquirir
vivienda y despacho unidos, etc.), el Tribunal de Justicia ha adoptado el
criterio del uso marginal: el empresario podrd considerarse consumidor
si la dedicacidn al uso profesional o empresarial puede considerarse mar-
ginal, hasta el punto de tener un cardcter insignificante en el global de
la operacién (Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de enero de 2005,
Johann Gruber contra Bay Wa AG, C-464/01). En este caso se trataba de
la compra de tejas por un agricultor para el tejado de una granja utilizada
parcialmente para usos privados y parcialmente para usos profesionales
y el TJCE consideré que el agricultor no tenfa la condicién de consumi-
dor, a los efectos de aplicacién del foro de proteccién del consumidor del
Convenio de Bruselas®.

Se considera consumidor a la persona fisica que, al contratar adquiriendo
bienes o servicios, actiia con dnimo de lucro, pero de forma aislada y no
habitual. Si bien no existe un pronunciamiento ratio decidendi del Tribu-
nal de Justicia al respecto, puede deducirse tal conclusién de la Sentencia

21

El criterio del cardcter marginal del uso empresarial del bien como dnico supuesto
en el que el empresario puede ser considerado consumidor, en casos de uso mixto, es
seguido por la mayoria de la doctrina en Espafia: Bercovitz (2015: 66), quien habla de
uso residual, Cdmara (2011b: 146) y Marin Lépez (2014a: 13). Y ha sido aplicado re-
cientemente por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 5 de abril de 2017 (R] 2017,
2669). El demandante de nulidad de cldusula suelo habfa solicitado el préstamo para
reconstruccién de varios edificios existentes en una finca, siendo uno su vivienda habi-
tual y al menos otro edificio estar dedicado a la explotacién en régimen de alquiler por
habitaciones. El TS considera que el destino profesional del préstamo no es marginal
sino preponderante, por lo que se confirma la sentencia de la Audiencia que hab{a des-
estimado la cualidad de consumidor del prestatario. Esta sentencia ha sido comentada
y contestada, por las referencias al término «uso predominante o preponderante» que
la misma contiene, por parte de Marin Lépez (2017: 202).
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del Tribunal de Justicia de 25 de octubre de 2005, Elisabeth Schulte y
Wolfgang Schulte contra Deutsche Bausparkasse Badenia AG, C-350/03
y de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de abril de 2008, Anne-
lore Hamilton contra Volksbank Filder eG, C-412/06. En la primera
de ellas se dio por hecho que eran consumidores los sujetos que habian
concertado un préstamo a domicilio para financiar la adquisicién de un
inmueble; en la segunda, habiendo concertado el préstamo para adquirir
participaciones en un fondo de inversién inmobiliaria®. Puede afadirse
que la Directiva 2014/17UE sobre contratos de crédito inmobiliario per-
mite, en su art. 3.3, que los Estados miembros excluyan de su aplicacién
a los créditos buy-to-let, esto es, los créditos en los que se estipule que el
bien no puede ser ocupado en ningiin momento como vivienda u otro
tipo de residencia por el consumidor o por un miembro de su familia,
y que va a ser ocupado como vivienda u otro tipo de residencia sobre la
base de un contrato de alquiler. El motivo para permitir esta exclusién es
el hecho de que la valoracién de la ratio DTT serfa diferente, pues en el
futuro se cobrard una renta que deberfa ser tomada en consideracién, y
ello incidirfa en el modo de evaluar la solvencia®. No podria considerar-
se, sin embargo, que la exclusién es debida a que la compra para alquilar
es operacién mercantil, pues, segin lo dicho en apartados anteriores, el
hecho de que exista 4dnimo de lucro en la concertacién de un préstamo
no impide que pueda apreciarse la condicién de consumidor en el pres-
tatario, si la concertacién del contrato es ocasional.

También es consumidor la persona fisica que utiliza un bien o servicio
(cuenta y pdgina de Facebook) para publicar libros, impartir conferen-
cias, gestionar sitios web, recaudar donaciones y propiciar la cesién de
acciones para defensa de los derechos de los usuarios. Y ello porque, por

22

23

La cuestién controvertida era relativa al ejercicio del derecho de revocacién y sus con-
secuencias. En la reciente jurisprudencia espafiola son numerosas las sentencias del
TS que contienen pronunciamientos favorables a considerar consumidor a quien ad-
quiere bienes y servicios con d4nimo de lucro, si bien no como actividad habitual, sino
de forma ocasional. En la mayorfa de los casos, las sentencias se refieren a supuestos de
adquisicién de bienes en régimen de aprovechamiento por turno como inversién para
su reventa. SSTS de 30 de enero de 2017 (R] 2017, 447), de 15 de febrero de 2017
(RJ 2017, 804), de 12 de julio de 2017 (R] 2017, 3958), de 17 de julio de 2017 (R]
2017, 3963), de 13 de septiembre de 2017 (R]J 2017, 4017), de 22 de septiembre
de 2017 (R] 2017, 4865), de 15 de noviembre de 2017 (R] 2017, 6155) y de 18 de
diciembre de 2017 (R] 2017, 5412), entre otras.

Lo cual no es justificacién suficiente para permitir la exclusién, a juicio de Arroyo
Amayuelas (2017: 9).
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mds que tal uso no sea personal, no es un uso que lleve a cabo en calidad
de «operador econémico». Recientemente se ha pronunciado sobre esta
cuestién la Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de febrero de 2018,
Maximilian Schrems contra Facebook Ireland Limited, C-498/16. De
nuevo, de la condicién de consumidor o no dependia la aplicacién del
foro de proteccién de los consumidores previsto en el art. 15 del Regla-
mento de 2001. El Tribunal de Justicia recuerda, en primer lugar, que
el concepto de «consumidor» debe interpretarse de forma restrictiva, en
relacién con la posicién de esta persona en un contrato determinado y
con la naturaleza y la finalidad de este, y no con la situacién subjetiva de
dicha persona, dado que una misma persona puede ser considerada con-
sumidor respecto de ciertas operaciones y operador econémico respecto
de otras. Se reitera a continuacién la doctrina relativa a la consideracién de
consumidor solo si el uso profesional es marginal, en caso de contratos
de adquisicién de bienes o servicios con destino mixto. Pero, en defini-
tiva, lo relevante en este caso no es que el uso que se dé al servicio haya
dejado de ser estrictamente personal, sino el hecho de que el usuario,
en este caso, no es un operador econémico, y que la consideracién de
consumidor es independiente de los conocimientos y de la informacién
sobre el bien o servicio de que disponga realmente la persona, o de la
especializacién que esa persona pueda alcanzar en el dmbito del que
forman parte dichos servicios, o de su implicacién activa en la repre-
sentacién de los derechos e intereses de los usuarios de éstos. Dejar de
considerar consumidor al usuario de redes sociales en estos casos serfa
tanto como impedir «una defensa efectiva de los derechos que tienen
los consumidores frente a sus cocontratantes profesionales, incluidos los
relativos a la proteccién de sus datos personales». Tal interpretacién no
tendrfa en cuenta, ademds, segin sefiala el TUJE, el objetivo formulado
en el art. 169 TFUE, apdo. 1, de promover su derecho a organizarse para
salvaguardar sus intereses®.

Es consumidora la persona fisica que concierta un contrato de novacién
de crédito para refinanciar las deudas que deja pendientes una sociedad
mercantil de la que era gerente, que termina su actividad, habiéndose con-
certado el nuevo crédito con el fin de salvaguardar la vivienda habitual de

24

En la sentencia se aborda otra cuestién prejudicial, que es la relativa a si el foro de
proteccién del consumidor demandante es también el que procede en caso de cesién
de acciones de otros consumidores que viven en domicilios diferentes dentro del mis-
mo Estado, en otros Estados miembros o en terceros pafses. La respuesta del TJUE al
respecto es negativa.
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un familiar que habfa garantizado hipotecariamente las deudas iniciales
—Auto del Tribunal de Justicia (Sala Décima) de 27 de abril de 2017,
Michael Tibor Bachman contra FAER IFN SA, C-535/16—2°. Por el
contrario, una persona fisica que tiene estrechos vinculos profesionales
con una sociedad, como una participacién mayoritaria en ella, o el hecho
de ser su gestor, no puede considerarse consumidor cuando avala un pa-
garé emitido para garantizar las obligaciones asumidas por esta sociedad
en virtud de un contrato relativo a la concesién de un crédito —Senten-
cia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 14 de marzo de 2013. Cesk4
spofitelna, a.s. contra Gerald Feichter, C-419/11—.

V. LA CQNDICI()N DE CONSUMIDOR DEL FIADOR O GARANTE
DE PRESTAMO MERCANTIL EN LA NORMATIVA EUROPEA Y
ESPANOLA DE CREDITO CONCEDIDO A CONSUMIDORES

En este epigrafe queremos llamar la atencién sobre el hecho de que, si
bien un fiador o garante puede no ser considerado consumidor a efectos de la
normativa especifica sobre crédito concedido a consumidores, ello no significa
que no pueda ser considerado consumidor a efectos de la aplicacién de la nor-
mativa general de proteccién de consumidores (foro de competencia judicial,
cldusulas abusivas, contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil,
etc).

Los contratos de garantia personal o real quedan al margen de la Direc-
tiva 48/2008 de crédito al consumo y, consecuentemente, también quedan al
margen de la aplicacién de la Ley 16/2011 de Contratos de Crédito al Con-
sumo®. Y ello porque tales contratos nos son propiamente «de crédito», sino

5 Se dilucidaba la aplicacién de la Directiva 93/13 CEE al gerente de una empresa de
transportes que habfa concertado dos microcréditos para su empresa habiendo garan-
tizado hipotecariamente dichos créditos su madre, con su vivienda. A fin de evitar la
ejecucién de la vivienda de la madre, y una vez concluida la actividad de la sociedad,
el gerente concierta un nuevo préstamo hipotecario, novatorio del anterior, que ga-
rantiza hipotecariamente la madre, de nuevo. El TJCE considera que el objetivo del
contrato de novacién es proteger la vivienda de la madre y no destinarlo a la actividad
comercial, por lo que considera no solo a la madre, sino al exgerente, como consumi-
dor. Véase también sobre la cuestién de la novacién del Auto de 14 de septiembre de
2016 (caso Dumitras).

26 Tampoco los inclufan en su dmbito de aplicacién sus predecesoras, la Directiva 87/102

ylaLey 7/1995. Véase, confirmando que la Directiva 87/102 no incluye en su 4émbito

de aplicacién al fiador, la Sentencia del TJCE de 23 de marzo de 2000, C-208/98.
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«de garantfa». Ademds, en el caso de las garantias reales, tales contratos quedan
expresamente excluidos en el art. 2.2 a) de la Directiva y en el art. 3 a) de la
Ley 16/2011. En definitiva, un fiador no podrd, con la ley en la mano, invocar
la proteccién de la Ley de Contratos de Crédito al Consumo®. A pesar de ello,
se ha defendido que serfa conveniente una regulacién especifica del fiador en
el 4mbito de la normativa de crédito al consumo, en tanto el fiador se com-
promete a devolver el préstamo en caso de que no lo haga el deudor principal
y asume obligaciones similares®®. Ahora bien, una cosa es que el contrato de
garantfa no esté sometido a la aplicacién de la normativa en materia de crédito
al consumo y otra que el fiador o garante no pueda ser considerado consumi-
dor al efecto de la aplicacién de otras normas protectoras de consumidores,
como al foro especial de competencia establecido en el Reglamento de 2001
(posteriormente Reglamento de 2012), o a la normativa en materia de cldu-
sulas abusivas contemplada en la Directiva 93/13/CEE y en el TRLGDU, o a
la normativa de contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil. Para
que dicha normativa sea aplicable lo relevante es que el consumidor actie en
un dmbito ajeno a su actividad profesional o empresarial.

Por su parte, en el caso de los contratos de crédito inmobiliario, si bien
la Directiva 17/2014 UE se refiere a los «contratos de crédito» y no a los con-
tratos de garantia (caso del fiador o hipotecante no deudor), al tratarse de una
directiva de minimos (excepto en lo relativo a los requisitos de la FEIN y de
composicién de la TAE) ello no impide que los Estados miembros extiendan
su proteccién al garante, y de hecho ello estd asi previsto en el Proyecto de Ley
de Contratos de Crédito Inmobiliario que se tramita en la actualidad en el
Congreso de los Diputados”. Nuestro proyecto de ley incluye a los fiadores y

27 Salvo en los casos en los que el mismo es expresamente aludido en la LCCC, como

ocurre en el caso de oposicién de excepciones al prestamista tenedor de letras de cam-

bio (art. 24), en caso de contratos vinculados (Marin Lépez, 2014b: 90).
28 Véase en este sentido Marin Lépez (2014b: 87-90), quien alega a favor de esta op-
cién el hecho de que, al ser la Directiva 87/102 una norma de minimos, varios pafses
incluyeron una especial proteccién al fiador, como el caso de Francia o Inglaterra.
Asimismo, sefiala que la Propuesta de Directiva de crédito al consumo de 2002 s{
extendié la proteccién a los garantes que fueran consumidores.
2 En su art. 1, pdrr. primero, se establece: «Esta Ley tiene por objeto establecer deter-
minadas normas de proteccién de las personas fisicas que sean deudores, fiadores o
garantes, de préstamos que estén garantizados mediante hipoteca u otro derecho real
de garantia sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por cons-
truir». La extension de la proteccién a garantes y fiadores se reitera, de nuevo, en el art.

2.2 del proyecto de ley.
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garantes de los contratos de préstamo que caen bajo su dmbito de aplicacidn,
con la particularidad de que ni siquiera se exige que el propio fiador o garante
sea consumidor en todos los casos. El proyecto de ley se aplica (arts. 1y 2):

a) A la concesién de préstamos con garantfa hipotecaria u otro derecho
real de garantia sobre un inmueble de uso residencial, y a los fiadores o
garantes de dichos créditos. En este caso basta con que el fiador o garante
sea persona fisica, sin que sea necesario que sea consumidor; esto es: estd
protegido aunque celebre contratos de fianza o garantia en el dmbito
de sus actividades mercantiles o profesionales, siempre que lo haga para
garantizar una operacién de concesién de crédito con garantia (valga la
redundancia) real sobre un inmueble, y este sea de uso residencial. Pues
bien, este fiador no consumidor estard protegido por el Proyecto de Ley
de Contratos de Crédito Inmobiliario, pero no por el resto de la norma-
tiva general en materia de consumidores y usuarios. Esto es, un socio de
una mercantil que garantiza con fianza un crédito mercantil con garantia
hipotecaria sobre la vivienda de su socio recibe la proteccién de la LCCI
como fiador. También la recibe el socio que hipoteca la vivienda (hipo-
tecante no deudor). Ahora bien, ninguno de los dos es consumidor a los
efectos de la normativa general de consumidores (TRLGCU, Reglamen-
to 2001 o0 2012, etc)*.

b) A la concesién de créditos cuya finalidad sea adquirir o conservar dere-
chos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por cons-
truir, si bien, en este caso, es necesario que el prestamista, o el fiador o
el garante, sea consumidor. Si estos créditos no gozan de garantia hipo-
tecaria sobre un inmueble residencial (pues en ese caso estarfamos en el
supuesto anterior), se incluyen dentro del 4mbito de aplicacién de la ley
siempre que el prestatario, fiador o garante sean considerados consumi-
dores, es decir, que al contratar o garantizar el préstamo con el que ad-
quieren o conservan derechos de propiedad sobre inmuebles no actden
en el dmbito de su actividad profesional o empresarial. Sin embargo,
como hemos visto anteriormente, no se excluye del concepto de consu-
midor al particular que actiia ocasionalmente con dnimo de lucro. Este
fiador o garante (y también el prestatario) estard protegido tanto por el

3 Solo podrin recibir la proteccién de los arts. 1258 CC y 57 CCom, segin los cuales

los contratos obligan a todas las consecuencias que, segtin su naturaleza, sean confor-
mes a la buena fe. Como luego veremos, asf lo establece una reciente jurisprudencia

del TS.
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proyecto de ley como por las normas generales proteccién de consumi-
dor, en tanto sea considerado como tal consumidor. Consecuentemente,
aunque la concesién del préstamo tenga finalidad mercantil a la hora de
adquirir derechos o conservarlos, sobre bienes inmuebles, si el fiador o
garante no acttia con propdsito mercantil, el prestatario no serd consu-
midor, pero si el fiador. Y ello tanto de cara a la futura LCCI como a la
normativa general de proteccién del consumidor.

Por dltimo, cabe afiadir que la persona juridica que no acttia con pro-
pésito mercantil ni con dnimo de lucro, podrd ser destinataria de las normas
internas de proteccién del consumidor (TRLGDU en materia, por ejemplo,
de cldusulas abusivas), pero nunca estard protegida por la normativa especifica
ni de crédito al consumo ni de crédito inmobiliario, pues estas tiltimas exigen
que el prestatario, o en su caso el fiador o garante, sean persona fisica.

V. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA ACERCA DE SI SON
O NO CONSIDERADOS CONSUMIDORES LOS FIADORES O
GARANTES DE UN PRESTAMO MERCANTIL

A continuacién, y puesto que se trata precisamente de la cuestién objeto
de debate en el pleito del que trae causa la doctrina del Tribunal Constitu-
cional que en este trabajo se va a analizar, dedicaremos una especial atencién
a la condicién o no de consumidor del fiador o garante persona fisica de un
préstamo mercantil.

Segun la doctrina del Tribunal de Justicia, una persona fisica que celebra
un contrato de garantfa accesorio a un préstamo mercantil, y que no tiene
relacién funcional con la empresa prestataria, es consumidor. El caso, como es
légico, tiene lugar cuando familiares hipotecan bienes propios para facilitar el
acceso al crédito del empresario o socio de la sociedad mercantil que solicita
la financiacién. Partiendo del cardcter objetivo que tiene el concepto de con-
sumidor, esto es, siendo el dato relevante que el contrato celebrado sea ajeno
a cualquier propdsito empresarial o profesional, ocurre que, si una persona
fisica concierta un contrato de garantfa, accesorio a un crédito mercantil, y
dicha persona es alguien ajeno a la actividad comercial, ha de considerarse al
mismo como consumidor. Se considera al contrato de garantia como contrato
independiente y sus cldusulas pueden ser declaradas abusivas si el mismo fue
concertado por una persona fisica que actda al margen de cualquier propésito
profesional y no tiene vinculacién funcional con la empresa que celebra el
contrato principal.
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Asi lo establecié la Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de marzo de
1998, Bayerische Hypotheken-und Wechselbank AG c. Dietzinger, C-45796,
caso en el que el hijo de un comerciante habia avalado con contrato de fianza
la deuda comercial de la empresa en la que su padre era gerente®'. El Tribunal
de Justicia considera que un contrato de fianza celebrado por una persona
fisica que no actde en el marco de una actividad profesional no estd excluido
del dmbito de aplicacién de la directiva, aunque garantice el reembolso de
una deuda contraida por otra persona que actie en el marco de su actividad
profesional.

Igual posicién mantiene el Tribunal en el caso enjuiciado en el Auto del
Tribunal de Justicia de 19 de noviembre de 2015, Dumitru Tarcau contra
Banca Comerciala Intesa Sanpaolo Romania SA, C-74/2015, en el que viene
a afadirse la doctrina en virtud de la cual lo relevante a la hora de determi-
nar la condicién de consumidor o no del fiador o garante es el hecho de que
este tenga un vinculo funcional o no con la empresa prestataria. En el caso
enjuiciado, el matrimonio formado por Dumitru y su esposa Ileana Tarcau
habia hipotecado un inmueble de su propiedad para garantizar el crédito
contraido por la mercantil SC Crisco SRL, de la cual era socio tnico y ge-
rente el hijo de ambos, Cristian. Los padres se habian convertido en fiadores
personales de dicho préstamo. Considerdndose consumidores, solicitaron, en
aplicacién de la normativa nacional rumana protectora de los consumidores,
la anulacién de los contratos de garantia y, subsidiariamente, la declaracién
de abusivas de determinadas cldusulas del contrato por ellos celebrado. El
Tribunal de Primera Instancia rumano desestimé la pretensién consideran-
do que, puesto que el beneficiario del crédito era una entidad mercantil, los
demandantes no tenfan consideracién de consumidores. Recurrida la resolu-
cién, el Tribunal de Apelacién planted dos cuestiones prejudiciales al TJUE.
En primer lugar, si es consumidor la persona fisica que celebra un contrato de
garantfa o fianza de un préstamo del que es prestataria una mercantil, cuando
dichas personas fisicas carecen de relacién con la actividad de la sociedad y
actdan con propdsito ajeno a actividades mercantiles o profesionales. Asimis-
mo, se pregunta al TJUE si la Directiva 93/13 se aplica solo a los contratos de
venta de bienes y prestacién de servicios o también a los contratos accesorios
a otros contratos de crédito celebrados por una mercantil, cuando aquellos se
celebran por personas fisicas ajenas a la sociedad prestataria y que actdan con
propésito ajeno a actividades mercantiles o profesionales. El TJUE responde

31 Se trataba de determinar si le era aplicable al fiador la Directiva 85/577 en materia de

contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil, pues el contrato de fianza se
celebré en el domicilio del padre del fiador.
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que la Directiva 93/13 no define su dmbito de aplicacién por el objeto del
contrato (a diferencia, por ejemplo, de las directivas en materia de crédito
al consumo), sino por la condicién de consumidor de una de las partes, esto
es, por la condicién de los contratantes, segin actien o no en el marco de su
actividad profesional o empresarial, pues ese es el fundamento que sustenta la
proteccién de la normativa: el hecho de que el sujeto que acttia al margen de
su actividad profesional o empresarial estd en inferioridad de condiciones tan-
to en lo relativo a la informacién de la operacién como a la hora de negociar
el contrato de adhesién.

Y concluye que el contrato de garantia es un contrato distinto respecto
al crédito, a pesar de su cardcter accesorio, y el concepto de consumidor, en el
sentido del art. 2, letra b) de la Directiva 93/13, tiene un cardcter objetivo. Por
ello, el cardcter de consumidor 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 profesién. En definitiva, la
Directiva 93/13 «puede aplicarse a un contrato de garantia inmobiliaria o de
fianza celebrado entre una persona fisica y una entidad de crédito para garan-
tizar las obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido contractualmen-
te 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».

Por ello, si una persona fisica se constituye en garante de la ejecucién de
las obligaciones de una sociedad mercantil, «el Juez nacional debe determinar
si dicha persona actué 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 cardcter privado»*?. También puede verse en sentido simi-
lar el posterior Auto del Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2016,
Pavel Dumitras y Mioara Dumitras, contra BRD Groupe Société Générale,
C-534/15, en el que un matrimonio habia suscrito varios contratos de com-
promiso hipotecario para avalar a una sociedad de la que era administrador

32 Tales consideraciones no son compartidas por Bercovitz (2017: 572-574), para quien

el TJUE realiza «una interpretacién del concepto de consumidor que supone una
manifiesta ampliacién del mismo» al entender que resulta dificil apreciar que, «en
supuestos en los que la garantia prestada por personas fisicas a los créditos concedidos
por las entidades financieras a las sociedades», los mismos «no respondan a alguna im-
plicacién de aquéllas en la actividad empresarial de éstas; implicacién que no tiene por
qué circunscribirse a la existencia de una relacién funcional con la sociedad». Y anade:
«Entiendo que no cabe considerar consumidor a quien participa de alguna manera en
la actividad empresarial de una sociedad».
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tnico el marido. Posteriormente, una sociedad asume los compromisos de
pago de la anterior y se firman por el matrimonio nuevas garantfas para la
refinanciacién, no siendo ya administrador el marido de la nueva mercantil
prestataria. El TJUE considera a ambos consumidores™.

VI. LA CUESTION DE SI EL GARANTE PERSONA FiSICA, EN CALIDAD
DE FIADOR O HIPOTECANTE DE UN PRESTAMO MERCANTIL,
ES O NO CONSUMIDOR EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA,
A EFECTOS DE LA APLICACION DE LA NORMATIVA GENERAL
DE CONSUMIDORES

Visto que lo relevante, a efectos de aplicacién de la normativa general
de consumo, es determinar cudndo el fiador o garante puede ser considerado
consumidor, en caso de que garantice un préstamo mercantil y con inde-
pendencia de que el mismo sea destinatario o no de las especiales normas de
proteccién de crédito al consumo o crédito inmobiliario, veamos cudl ha sido
la posicién al respecto en nuestra jurisprudencia.

La linea mayoritaria en la jurisprudencia menor, con relacién al contra-
to de fianza accesorio del préstamo mercantil, era mantener que la persona
fisica —ya fuera avalista, fiadora o hipotecante no deudora— no podia ser
considerada consumidor, dado el cardcter accesorio del contrato de garantia
respecto al crédito. De este modo, si el crédito asegurado era mercantil y, por
tanto, excluido de la condicidén de contrato celebrado con consumidor, tal ca-
racterizacién contaminaba o se extendia a los contratos de garantia accesorios.
Asi se entendfa, al menos, en la jurisprudencia menor anterior al Auto del
TJUE de 19 de noviembre de 2015 (caso Tarciu) a pesar de que una sentencia
anterior del TJUE, la de 17 de marzo de 1998 (caso Dietzinger), como hemos
visto, ya habia establecido que lo relevante era no el cardcter de la operacién
garantizada, sino determinar si el fiador habfa actuado o no en el marco de
una actividad profesional al celebrar dicho contrato de garantia.

En esta linea, favorable a negar la condicién de consumidor al fiador o
garante de un préstamo mercantil, dado el cardcter accesorio del contrato de

% Noétese que, en este caso, si bien la mujer desde el principio no tenfa vinculacién
funcional alguna con la empresa prestataria, el marido si era el administrador y socio
tnico de la empresa que pidié los préstamos iniciales, si bien cuando se pidié el
préstamo de refinanciacién, que ambos avalaron hipotecariamente, ya no era socio ni
tenfa cargo alguno en la empresa prestataria.
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garantia, pueden encontrarse sentencias como la de la AP de Pontevedra de 24

febrero 2011 (JUR 2011\157893), en la que se afirma:

Teniendo en cuenta que la fianza es un contrato por el cual uno se obliga a pagar
o cumplir por un tercero en caso de no hacerlo éste, cuando, como en el supuesto
examinado, el afianzamiento tiene lugar respecto de una persona juridica en orden
al desenvolvimiento de su actividad empresarial, y por lo demds de modo solidario,
dado el cardcter accesorio del contrato de fianza , que sigue en todo a la obligacién
principal, el fiador mantiene una misma posicién que el deudor principal, no sien-
do admisible que en un mismo contrato con deudores solidarios se apliquen nor-
mativas distintas segtin la condicién de los obligados (deudor principal o fiador).
En el sentido expresado, cabe citar las sentencias de la AP Ciudad Real, de fecha
4-4-2002, AP Granada, de fecha 11-11-2005, AP Murcia, de fecha 19-4-2007, y
AP Toledo, de fecha 22-3-2010.

Mids ejemplos encontramos en la Sentencia de la AP de Granada de 3
de octubre de 2014 (AC 2014\2096), o en el Auto de la misma Audiencia, de
18 diciembre de 2014. En ambos casos el érgano de apelacién parte de la pre-
misa de que ha de aplicarse al contrato accesorio el mismo régimen juridico
que al contrato principal; y no se argumenta en torno a si el avalista o fiador
tiene o no relacién funcional con la mercantil prestataria. Concretamente,
se considera que «al responder en calidad de fiador, no puede aceptarse su
condicién de consumidor, en cuanto a que siendo el obligado principal una
empresa mercantil, esta circunstancia excluye la aplicacién de la legislacién de
consumidores y usuarios, al ser ésta la condicién que se ha de tener en cuenta,
extendiéndola a las avalistas en este caso persona fisica, que se obligan acceso-
riamente». Mds recientemente, y aun tratdéndose de resoluciones posteriores al
Auto del TJUE de 19 de diciembre de 2015 (caso Tarcau), pueden citarse, en
esta linea, el Auto de la AP de Cddiz de 20 de septiembre de 2016 (JUR 2016,
243543) o el Auto de la AP de Madrid de 21 de julio de 2017 (JUR 2017,
242176), segtn el cual si el deudor principal no es consumidor, por actuar
en el marco de su actividad empresarial o profesional, siendo la fianza una
obligacién accesoria de la principal, el fiador tampoco puede tener la conside-
racién de consumidor, pues la obligacién accesoria tiene la misma naturaleza
y calificacién que la obligacién principal. Por supuesto, cabe citar, también, el
Auto de la AP de La Rioja de 29 de enero de 2016 que dio lugar a la Sentencia
del Tribunal Constitucional 75/2017 que se analiza en epigrafes posteriores.

Sin embargo, especialmente a raiz del Auto del TJUE de 19 de noviem-
bre de 2015, predominan las resoluciones que valoran la conexién del fiador
o garante con la empresa prestataria, a la hora de admitir o no su condicién
de consumidor. Asi, la SAP de Pontevedra de 1 de septiembre de 2015 (JUR
2015, 225402) —ndtese que es, en dos meses, anterior al Auto TUE— valoré
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que los fiadores eran administradores de la sociedad prestataria a fin de negarle
la condicién de consumidor. También se valora la, en este caso, ausencia
de relacién funcional del fiador con la empresa prestataria en el Auto de
la AP de Pontevedra de 6 abril de 2016 (JUR 2016, 105461) y en la RD-
GRN de 14 de julio de 2017 (R] 2017, 3931). Curioso resulta el Auto de la
AP de Cédiz de 7 febrero de 2017 (JUR 2017, 123678), que afirma hacer
aplicacién de la doctrina del caso Tarcau, pero considera que la esposa no
era consumidora a pesar de no ser administradora de la sociedad prestataria,
habiendo sido otorgado el contrato de hipoteca por su marido con un poder.
Asimismo, hay que mencionar el propio Auto de la AP de La Rioja de 8 de
julio de 2016, posterior al que es objeto de recurso de amparo en la STC que
luego se analizard, que si valora la ausencia de vinculacién de la esposa con la
empresa prestataria, siendo los mismos los sujetos implicados que en el caso
del Auto de 29 de enero de 2016. En el caso enjuiciado en la Sentencia de
la AP de Valencia de 26 de octubre de 2017 (JUR 2018, 58053) la prestata-
ria solicité un préstamo hipotecario gravando su vivienda habitual. Entrega-
do el capital social a sus hijos, estos lo invirtieron en su empresa, sin que se
acreditase vinculo de la prestataria con la sociedad, ni 4nimo de lucro en la
operacién. Nétese que, en este caso, no se trataba de una fiadora, sino de la
prestataria principal. También puede verse el Auto de la AP de A Corufa de 7
de noviembre de 2017 (JUR 2018, 27779), en el que se afirma que el fiador
solidario de préstamo mercantil, sin vinculacién funcional con la prestataria,
es consumidor. E, igualmente, la Sentencia de la AP de Madrid de 28 de enero
de 2018 que negd la condicién de consumidor a la fiadora que era presidenta
de la sociedad prestataria.

Especialmente relevante al respecto es la Sentencia del TS de 7 noviem-
bre de 2017 (R] 2017, 4763), que, siguiendo la doctrina del TJUE, valora la
vinculacién de la esposa fiadora del crédito mercantil solicitado por la empresa
del marido, a la hora de denegarle la condicién de consumidora y, consecuen-
temente, la inaplicacién de la nulidad de la cldusula suelo. Lo curioso es el
argumento utilizado para establecer esa conexién: la conexién de la esposa
fiadora con la empresa prestataria deriva del hecho de que los bienes ganan-
ciales hipotecados deben responder de las deudas de la actividad comercial
del marido conforme a los arts. 6 y 7 del CCom. Esto es, el TS vincula a la
esposa con la prestataria mercantil, en virtud del régimen de responsabilidad
por deudas de la sociedad de gananciales por actos de comercio, y no por su
vinculacién funcional con la empresa:

En casos como el presente, para resolver si la prestataria tenfa vinculacién funcional

con la operacién empresarial en cuyo marco se solicité el préstamo, debemos tener
en cuenta el sistema de responsabilidad establecido en los Cédigos Civil y de Co-
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mercio para los casos en que uno de los cédnyuges ejerza el comercio. El art. 6 CCom
establece que «en el caso del ejercicio del comercio por persona casada, quedardn
obligados a las resultas del mismo los bienes propios del cédnyuge que lo ejerza y
los adquiridos con esas resultas... Para que los demds bienes comunes queden obli-
gados, serd necesario el consentimiento de ambos cényuges». Pero el articulo 7 del
propio Cédigo establece que «se presumird otorgado el consentimiento a que se re-
fiere el articulo anterior cuando el comerciante ejerza el comercio con conocimiento
y sin oposicién del cényuge que deba prestarlo». Esta regla debe ser integrada con el
art. 1365.2 CC, en relacién a la responsabilidad de los bienes gananciales, conforme
al cual «responderdn directamente de las deudas contraidas: 2° en el ¢jercicio ordi-
nario de la profesion, arte u oficio [...] Si uno de los cényuges fuera comerciante, se

estard a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio (LEG 1885, 21).

En el mismo sentido se habia pronunciado el Auto de la AP de Valencia
de 14 de octubre de 2016 (JUR 2017, 13637).

No podemos sino discrepar de tal apreciacién. Una cosa es el régimen de
responsabilidad de los bienes gananciales por deudas contraidas por un cén-
yuge en el e¢jercicio del comercio, y otra la vinculacién funcional del cényuge
fiador con la empresa regentada por su consorte. Creemos que, para que esa
vinculacién pueda quedar acreditada, al menos es necesario que la empresa
sea de cardcter ganancial, en cuyo caso al menos el cényuge fiador serfa par-
ticipe de la misma como titular de la sociedad de gananciales®. No debe, por
el contrario, considerarse vinculado funcionalmente un cényuge con la em-
presa privativa del otro cényuge por el solo hecho de que, en aplicacién de la
normativa establecida en los arts. 6 y ss. del Cédigo de Comercio, los bienes
gananciales —o solo las resultas, segiin medie o no consentimiento para el
ejercicio del comercio o este se presuma— respondan provisionalmente o ad
extra de dichas deudas mercantiles privativas. Una cosa es la responsabilidad
frente a tercero de los bienes gananciales y otra que ello, per se, implique
una vinculacién del cényuge no comerciante con la empresa privativa de su
consorte. En definitiva, el TS sigue la doctrina del TJUE en el sentido de que
valora la vinculacién o no del fiador con la empresa prestataria. Otra cosa es
que consideremos que dicha vinculacién no es suficiente, en la medida en que

3 Bercovitz (2017), si bien se manifiesta en contra de la consideracién de consumidor

del fiador o garante en estos casos, (véase supra nota 32), también da relevancia al
régimen econémico del matrimonio vigente a la hora de establecer la vinculacién con
la mercantil, al sefialar que «para afirmar que un ama de casa es totalmente ajena a la
actividad de una sociedad, habrd que comprobar si tal es el caso de su cédnyuge y cudl
es el régimen econémico del matrimonio».
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el criterio para apreciar la vinculacién debe ser el cardcter de administrador de
la misma o el hecho de ser socio o participe.

Pues bien, como luego veremos, el juicio consistente en comprobar que
la persona fisica fiadora o garante actia o no como administradora o carece
o no de vinculos con la entidad prestataria es el que no realizan el juez de
instancia ni la Audiencia de La Rioja en el auto recurrido en amparo que da
lugar a la STC 75/2017. En dicho auto, el érgano jurisdiccional se limita a
senalar que al tener un objeto mercantil el préstamo garantizado, el contrato
de garantia celebrado por un particular también es mercantil, apartdindose de
la doctrina del TJUE sobre el concepto de consumidor.

Por dltimo, no debemos terminar esta exposicién respecto a la protec-
cién del fiador o garante de préstamo mercantil sin hacer una alusién a la pro-
teccién alternativa avalada por el TS a favor de prestatarios y fiadores o garan-
tes que no puedan considerarse consumidores, y a la que hemos aludido con
anterioridad®. En caso de que no sea de aplicacién la normativa de proteccién
de consumidores en materia, por ejemplo, de cldusulas abusivas, tales como
cldusulas suelo, intereses moratorios o cldusulas de vencimiento anticipado,
el TS, en sentencias como la de 3 de junio de 2016, (R] 2016, 23006), de 18,
20 y 30 de enero de 2017 (R] 2016; 922, 926, 371), de 23 de noviembre de
2017 (RJ 2017, 6184) 0 10 de enero de 2018 (R] 2018 58), considera que los
profesionales y empresarios pueden obtener proteccién frente a cldusulas que
impliquen un desequilibrio en su posicién contractual respecto al adherente,
por la via de los arts. 1258 CCy 57 CCom. y la aplicacién del principio de la
buena fe. En concreto, afirma el TS que

los arts. 1258 CCy 57 CCom establecen que los contratos obligan a todas las con-
secuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe. Para ello, puede
considerarse que la virtualidad del principio general de buena fe como norma mo-
deladora del contenido contractual, capaz de expulsar determinadas cldusulas del
contrato, es defendible, al menos, para las cldusulas que suponen un desequilibrio
de la posicién contractual del adherente, es decir, aquellas que modifican subrepti-
ciamente el contenido que el adherente habfa podido representarse como pactado
conforme a la propia naturaleza y funcionalidad del contrato; en el sentido de que
puede resultar contrario a la buena fe intentar sacar ventaja de la predisposicién,
imposicién y falta de negociacién de cldusulas que perjudican al adherente. Asi, el
art. 1258 CC ha sido invocado para blindar, frente a pactos sorprendentes, lo que

se conoce como el contenido natural del contrato (las consecuencias que, conforme

3 Véase supra nota 30.
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a la buena fe, y segun las circunstancias —publicidad, actos preparatorios, etc— se
derivan de la naturaleza del contrato)®.

Lo cierto es que, desde determinados sectores de la doctrina y la juris-
prudencia, se defiende de lege ferenda la extensién de la proteccién propia del
derecho de consumidores a los pequefios y medianos empresarios, a pesar
de que los mismos actden en el dmbito de sus actividades mercantiles y pro-
fesionales, pues, en muchos casos, su poder de negociacién es similar al del
consumidor y no es equiparable al de la gran empresa multinacional. Puede
afirmarse que tan digna de proteccién es la persona fisica que va a contratar
un préstamo para adquirir un vehiculo de uso privado que el gerente de la pe-
quefna empresa que lo va a adquirir para realizar su actividad profesional®”. Es
cierto que la normativa reglamentaria sectorial bancaria protectora del cliente
bancario (Orden EHA 2899/2011) se aplica al caso de la persona fisica profe-
sional o comerciante, salvo que se pacte lo contrario entre las partes, pero qué
duda cabe de que la capacidad de negociacién en estos casos es minima por
parte del cliente bancario, por lo que si la entidad le impone la renuncia a la
aplicacién de la normativa reglamentaria, el cliente, normalmente, accederd a
ello con tal de obtener la financiacién®.

3 Y afade: «En esa linea, puede postularse la nulidad de determinadas cldusulas que com-
portan una regulacién contraria a la legftima expectativa que, segdn el contrato suscrito,
pudo tener el adherente (sentencias 849/1996, de 22 de octubre; 1141/2006, de 15 de no-
viembre; y 273/2016, de 23 de abril). Conclusién que es acorde con las previsiones de los
Principios de Derecho Europeo de los Contratos, formulados por la Comisién de Derecho
Europeo de los Contratos (“Comisién Lando”), que establecen el principio general de ac-
tuacién de buena fe en la contratacién (art. 1:201); prevén la nulidad de cldusulas abusivas
sea cual fuere la condicién (consumidor o no) del adherente, entendiendo por tales las que
«causen, en petjuicio de una parte y en contra de los principios de la buena fe, un des-
equilibrio notable en los derechos y obligaciones de las partes derivados del contrato» (art.
4:110,1); y no permiten el control de contenido respecto de las cldusulas que «concreten
el objeto principal del contrato, siempre que tal cldusula esté redactada de manera clara y
comprensible», ni sobre la adecuacién entre el valor de las obligaciones de una y otra parte
(art. 4:110,2)». En los casos enjuiciados en las sentencias que siguen esta doctrina, el TS
no considera que haya sido vulnerado el control de incorporacién ni concurra mala fe de la
predisponente dirigida a sorprender las expectativas del adherente, entre otras cosas porque
la carga de la prueba sobre tales extremos compete, como se ha sefialado, al adherente. En
virtud de ello se desestiman los recursos.

37" En este sentido, Gallego Sdnchez (2014: 213).

38 Como sefiala Ordds Alonso (2014: 81), «el desequilibrio contractual es evidente y
nada garantiza que, al renunciar a los beneficios impuestos por la norma, lo haga de
manera libre y plenamente consciente».
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En el dmbito de la jurisprudencia, favorable a la extensién al profesional
o empresario de la proteccién propia de los consumidores, se manifiesta el ma-
gistrado Ordufia Moreno en el voto particular que formula a la Sentencia de
3 de junio de 2016 (R] 2016, 2306) antes mencionada, al menos con relacién
al control de transparencia a efectos de detectar la abusividad de los elementos
esenciales del contrato. Considera el magistrado que no puede afirmarse que
existan dos posibles grados de apreciacién de la transparencia, o una transparen-
cia formal y otra material, sino que el control de transparencia debe ser tinico
e incluir no solo aspectos formales, sino también «reales» o «materiales», y ello
tanto en relacién a los consumidores como a los demds adherentes. El control
de transparencia, en ambos casos, debe tener por objeto constatar que ha habido
posibilidad de tener una comprensién real de la cldusula en cuestién. Cosa dife-
rente es que, por no superar el control de transparencia, la cldusula sea abusiva.
Al respecto de la posibilidad de apreciar el cardcter abusivo de una cldusula,
en contratos entre profesionales trae a colacién el art. 9 de la Ley 3/2004 de
Lucha contra la Morosidad, la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a
los Emprendedores y el —entonces— Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Pdblico, de 2 de diciembre de 2016. También desde la doctrina extranjera se
propugna, en efecto, la extensién de la proteccion propia de los consumidores a
los contratos celebrados entre profesionales o pequefios empresarios™.

Recordemos al respecto que nuestro prelegislador, en el Proyecto de Ley
de Contratos de Crédito Inmobiliario, incluye en el dmbito de proteccién al
profesional o comerciante prestatario o fiador o garante, siempre que sea per-
sona fisica y el crédito se garantice con hipoteca sobre inmueble residencial.

VIl. EXPOSICION DE LOS HECHOS Y RESUMEN DE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 75/2017

Los hechos de los que trae causa la STC 75/2017 de 19 de junio son los
siguientes: la entidad Bankia ejercit6 accién hipotecaria en diciembre de 2012
contra la mercantil Excavaciones Diaz Nicolds S.L. en calidad de prestataria,

3 Sparkes (2017: 29), refiriéndose a la conveniencia de aplicacién de la Directiva
17/2014/UE a los pequefios y medianos empresarios, pone como ejemplo la falta
de equilibrio de posiciones en una negociacién entre un gran banco y un pequefio
tendero que necesita liquidez por hallarse en dificultades cuya situacién de inferio-
ridad puede ser mayor que la de un consumidor que quiere comprar una vivienda y,
simplemente, puede dirigirse a otro banco competidor. Afirma el autor que, donde los
lobbies han detenido a la Comisidn, la legislacién interna de los Estados debe actuar
extendiendo la proteccidn a los comerciantes prestamistas de créditos inmobiliarios.
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y contra los recurrentes en amparo D. J.L.A. Diaz A. y Dna. ]. Nicolds M.,
quienes habifan hipotecado su vivienda habitual en garantia del préstamo de la
mercantil, siendo, por tanto, hipotecantes no deudores. Aunque no se expresa
claramente en la sentencia, parece deducirse que D. J.L.A Diaz era gerente
o administrador de la empresa. Los ejecutados se opusieron a la ejecucién
alegando la nulidad de algunas cldusulas del préstamo hipotecario, por su
cardcter abusivo. El Juzgado de Primera Instancia desestimé tal alegacién al
considerar que no era de aplicacién la legislacién en materia de consumo dado
el cardcter mercantil del préstamo, puesto que la prestataria era una sociedad
limitada y el objeto del préstamo, mercantil.

Interpuesto recurso de apelacién por D. J.L.A'y Daa. J., al amparo de la
posibilidad que otorga el nuevo art. 695.4 LEC, la AP de La Rioja dicté auto
desestimatorio del recurso, en fecha 29 de enero de 2016, al considerar que
los recurrentes no eran consumidores, a pesar de ser personas fisicas, pues el
préstamo que garantizaba la hipoteca se concert6 con una entidad mercantil,
por lo que el préstamo hipotecario no se podia considerar contrato celebrado
con consumidores.

El 17 de febrero de 2016 se insta, por los recurrentes en apelacién, in-
cidente excepcional de nulidad de actuaciones alegando vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva en relacién con los arts. 10.2 y 93 CE y
con el principio de primacia del derecho de la UE. El motivo esgrimido es
que el Auto de la Audiencia no habia aplicado la doctrina procedente de
la Sala Sexta del TJUE en su Auto de 19 de noviembre de 2015, Dumitru
Tarcau, C-747/2015. Segtin esta doctrina, como hemos visto, la normativa eu-
ropea en materia de consumidores puede aplicarse a los contratos de garantia
inmobiliaria o fianza celebrados entre personas fisicas y entidades de crédito
en garantia de obligaciones contraidas por entidades mercantiles «si la persona
fisica actda con propésito ajeno a su actividad profesional y carece de vinculos
funcionales con la citada sociedad». Tendria vinculos funcionales la persona
fisica si fuera gerente de la misma o tuviere una importante participacién en
el capital. La AP, mediante Providencia de 19 de diciembre de 2016, inadmite el
trdmite de incidente de nulidad al considerar que la jurisprudencia exige, para
la admisién del incidente, la concurrencia de circunstancias especialmente
andémalas o insélitas que, a su entender, no concurrian en el caso.

Hay que destacar, ademds, que por parte de la misma entidad Bankia,
y contra los mismos ejecutados, se siguié otra ejecucién hipotecaria poste-
rior, y se plante$ un recurso idéntico por parte de la esposa del matrimonio
recurrente en amparo, ante la AP de La Rioja. En este caso la AP de La Rioja
(Auto de 8 de julio de 2016) acogié los argumentos aducidos por la actora
en el recurso, respecto a su condicién de consumidora, siguiendo la doctrina

sentada por el TJUE.
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D.]J.L.A. y Dfia. J. interponen recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional por vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, vulneracién
que imputan tanto al Auto de 29 de enero de 2016 como a la Providencia de
19 de diciembre de 2016. Consideran que la Audiencia no ha seleccionado
correctamente la norma aplicable, vulnerando el sistema de fuentes estableci-
do, al no haber entrado a valorar en calidad de qué se otorgaron los contratos
de garantia por parte de las personas fisicas, en contra de lo establecido en el ante-
riormente citado auto del TJUE. Se ha vulnerado asi, en su opinidn, el prin-
cipio de primacia del derecho de la Unidn, al igual que ocurrid, a juicio de los
recurrentes, en los casos enjuiciados por el TC en las sentencias 145/2012 y
232/2015. En definitiva, los recurrentes solicitan que se declare la nulidad de
las resoluciones dictadas por la AP de La Rioja y se retrotraigan las actuaciones
al momento previo al Auto de 29 de enero de 2016.

Admitido el recurso por la Sala Primera del TC, se da traslado al Mi-
nisterio Fiscal, quien entiende que debe concederse el amparo a la luz de las
alegaciones de los recurrentes. El Tribunal Constitucional otorga el amparo.
Considera que las cuestiones que se dilucidan no pertenecen al 4mbito de la
legalidad ordinaria, sobre las que no tendrfa competencia el propio Tribunal,
pues si bien es cierto que no le corresponde controlar la adecuacién de las
resoluciones de los jueces y tribunales al derecho de la Unidn, puesto que el
derecho de la Unién no tiene dimensién constitucional, «sf corresponde a
este Tribunal velar por el respeto del principio de primacia del Derecho de la
Unién Europea cuando... exista una interpretacién auténtica efectuada por
el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea», pues en esos casos «el
desconocimiento y pretericién de esa norma asf interpretada puede suponer
una seleccién irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso» y
vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva (cita en este sentido las senten-
cias del propio TC 145/2012 y 232/2015). Trae a colacién el TC la doctrina
del TJUE sobre la primacia del derecho de la Unién y la obligacién que recae
sobre los jueces nacionales de inaplicar una norma nacional cuando contradi-
ga la norma comunitaria y su interpretacién por el TJUE.

Segtin el TC, las quejas planteadas tienen una clara dimensién constitu-
cional, pues suponen vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva. Por
un lado, porque los recurrentes solicitan que el TC declare si la decisién de
la AP de La Rioja es arbitraria o irracional al no atender la jurisprudencia del
TJUE al respecto, en un aspecto que resulta determinante para la resolucién
del litigio: la condicién de consumidor de los recurrentes. Por otro, porque la
Audiencia inadmite un incidente excepcional de nulidad de actuaciones insta-
do por los demandantes para reparar dicha vulneracién cometida al inaplicar
el derecho de la Unién.
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El motivo de recurso de amparo es, pues, la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva, en su dimensién de derecho a una sentencia motivaday a
la seleccién razonable de la norma aplicable, por parte de la AP de La Rioja. Hay
que sefialar, ademds, que este érgano jurisdiccional conocfa la doctrina sentada
en el Auto del TJUE sobre la cuestién, pues fue alegada por los recurrentes en el
incidente de nulidad de actuaciones, y no valora ni aplica la misma al caso con-
creto, sino que se limita seguir la linea mayoritaria de la jurisprudencia menor
al respecto y a considerar, en consecuencia, que los recurrentes que garantizan
hipotecariamente deudas mercantiles no son consumidores.

En respuesta a tales alegaciones, el TC se hace eco de la doctrina sentada
por el Auto TJUE de 19 de noviembre de 2015, antes transcrita, segtin la cual
el contrato de garantia, si bien es accesorio del contrato de préstamo, no deja
de ser un contrato independiente respecto a las partes que lo concertaron, por
lo que la calidad de consumidor o no de las partes ha de valorarse con relacién
a este concreto contrato. Es con relacién a ese contrato respecto al cual el juez
nacional debe valorar si la persona que intervino lo hizo o no en el marco de
actividades ajenas al ejercicio de una profesién.

En virtud de todo ello, y al igual que ocurrié en el recurso de amparo
que dio lugar a la STC 232/2015, considera el TC que la Audiencia resolvié
la oposicidn a la ejecucién y el incidente de nulidad de actuaciones con una
seleccién irrazonable y arbitraria de la norma aplicable al proceso, vulneran-
do el principio de primacifa del derecho de la Unién y el derecho a la tutela
judicial efectiva. EI TC otorga el amparo y reconoce que el derecho de los
recurrentes a la tutela judicial efectiva ha sido vulnerado, pues la AP no ha
resuelto valorando la posible concurrencia de la condicién de consumidor en
los recurrentes a la luz de la doctrina sentada en el ATJUE de 19 de noviembre
de 2015. En virtud de ello, declara la nulidad del Auto de 29 de enero de 2016
y de la Providencia de 19 de febrero de 2016, ambos de la AP de La Rioja,
ordenando retrotraer las actuaciones al momento anterior al pronunciamiento
de la primera de las citadas resoluciones.

VIIl. VALORACION DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL OTORGANDO EL AMPARO POR
VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA,
EN ESTE CASO

La cuestién fundamental que suscita la lectura de la Sentencia 75/2017 del
Tribunal Constitucional es dilucidar si, en efecto, la inaplicacién de la doctrina
del TJUE por parte de la Audiencia Provincial de La Rioja tiene entidad sufi-

ciente para justificar la estimacién del recurso de amparo por vulneracién del
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derecho a la tutela judicial efectiva. Ciertamente, la cuestion roza, con mucho,
la legalidad ordinaria, como ocurre con frecuencia cuando el TC conoce de
recursos de amparo sobre vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.

El problema que plantea el derecho a la tutela judicial efectiva, y su pro-
teccion a través del recurso de amparo, es establecer la linea divisoria entre las
vulneraciones de dicho derecho que, por su intensidad, tienen dimensién cons-
titucional y las que deben quedar en el dmbito de las distintas interpretaciones
de que es susceptible la legalidad ordinaria. De las distintas manifestaciones del
derecho a la tutela judicial efectiva (acceso a la jurisdiccidn, interdiccién de la in-
defension, exigencia de congruencia o necesidad de motivacién de las resolucio-
nes judiciales, entre otras), la mds delicada a la hora de delimitar la trascendencia
constitucional es la que tiene que ver con el derecho a obtener una sentencia
fundada en derecho. Esta manifestacién del derecho a la tutela judicial efectiva
incluye el derecho a no obtener una resolucién irrazonable o arbitraria, a no
obtener una sentencia en la que se haya incurrido en error patente y a obtener
una sentencia que respete el sistema de fuentes. En efecto, si el objeto del recurso
es la vulneracién del derecho a obtener de los jueces y tribunales una resolucién
motivada y fundada en derecho, es dificil discernir cudndo el TC protege al ciu-
dadano frente a una resolucién viciada de irrazonabilidad, arbitrariedad o error
que constituye una «mera apariencia de justicia», o se convierte en una instancia
mds al objeto de corregir el mero desacierto judicial (es sabido que el art. 24
CE no garantiza el acierto de los jueces a resolver el caso concreto; véase la STC
229/2001, entre otras muchas).

En un primer momento, el Tribunal Constitucional cefifa los casos en los
que el propio tribunal podia inmiscuirse en la razonabilidad de las sentencias
a aquellos en los que el pleito tenfa por objeto la vulneracién de algin otro
derecho fundamental (STC 50/1984):

La distincién entre la jurisdiccién constitucional y la ordinaria no puede ser es-
tablecida, como a veces se hace, refiriendo la primera al «plano de la constitucio-
nalidad» y la jurisdiccién ordinaria al de la «simple legalidad», pues la unidad del
ordenamiento y la supremacia de la Constitucién no toleran la consideracién de
ambos planos como si fueran mundos distintos e incomunicables. Ni la jurisdiccién
ordinaria puede, al interpretar y aplicar la Ley, olvidar la existencia de la Consti-
tucién, ni puede prescindir la jurisdiccién constitucional del andlisis critico de la
aplicacién que la jurisdiccidn ordinaria hace de la Ley cuando tal andlisis es necesa-
rio para determinar si se ha vulnerado o no alguno de los derechos fundamentales
o libertades publicas cuya salvaguardia le esté encomendada. La pretensién apoyada
en la presunta vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva puede exigir asf
que este Tribunal analice y pondere, como en muchas ocasiones ha hecho, la inter-
pretacién y aplicacién de las normas procesales que los érganos del Poder Judicial
han efectuado en un caso concreto, pues ese derecho ha de entenderse vulnerado
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cuando indebidamente se impide el acceso a los Tribunales o se anulan o reducen las
posibilidades de defensa. Es dificilmente imaginable, sin embargo, un supuesto en
el que, a partir exclusivamente de una pretensién de este género, deba este Tribunal
enjuiciar la aplicacién de las normas legales sustantivas llevadas a cabo por la juris-
diccién ordinaria y de la que, por hipétesis, no se sigue ningtin dafio para ningin
otro derecho fundamental.

Esto es, si el pleito no tenfa por objeto la proteccién de algiin derecho
fundamental, el Tribunal Constitucional no podia entrar a valorar la arbitra-
riedad o no, ni la irrazonabilidad o el error de la resolucién dictada por el juez
ordinario.

Sin embargo, con el tiempo la doctrina del Tribunal Constitucional ha
evolucionado ampliando la posibilidad de inmiscuirse en el fondo del asunto
cuando este versaba sobre cuestiones no relacionadas con la defensa de dere-
chos fundamentales del ciudadano (Gonzélez Alonso, 2012: 227). Los requi-
sitos para que ello pueda producirse se detallan en resoluciones del TC tales
como como la Sentencia 214/1999 de 29 de noviembre, 82/2001 de 26 de
marzo o0 29/2005 de 14 de febrero, sentencia esta dltima en la que se afirma:

El derecho a la tutela judicial efectiva que no garantiza el acierto judicial en la selec-
cidn, interpretacién y aplicacion del Derecho, sf exige, sin embargo, que la respuesta
judicial a las pretensiones de las partes, o, en su caso, a la decisién de inadmisién de
las mismas, esté motivada con un razonamiento congruente fundado en Derecho.
Y para entender que una resolucién judicial estd razonada es preciso que el razona-
miento que en ella se contiene no sea arbitrario, ni irrazonable, ni incurra en error
patente. Ahora bien, en rigor, cuando lo que se debate en relacién con el derecho a
la tutela judicial efectiva, como sucede en este caso, no afecta a los contenidos tipi-
cos del art. 24.1 CE o a otros derechos fundamentales, tan sélo podrd considerarse
que la resolucién judicial impugnada vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
cuando el razonamiento que la funda incurra en tal grado de arbitrariedad, irrazo-
nabilidad o error que, por su evidencia y contenido, sean tan manifiestos y graves
que para cualquier observador resulte patente que la resolucién de hecho carece de
toda motivacién o razonamiento.

Parece, pues, que no cualquier error o conculcacién de las reglas de la
légica o incorreccién en la aplicacién de una norma deberfa dar lugar a
la estimacién del recurso de amparo, sino que habria que tener en cuenta la in-
tensidad, la gravedad de los mismos. Tales exigencias parecen suavizarse en la
STC 290/2006, de 9 de octubre, en la que, al dilucidar la posible vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva por parte de un tribunal de instancia
que aplicé una norma derogada, el TC afirma: «La seleccién de las normas
aplicables, asi como el andlisis de su vigencia y derogacién, corresponde en
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exclusiva a la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con el art. 117 CE, de suerte
que el control por parte de este Tribunal de la seleccién de la norma aplicable
s6lo podrd producirse, en términos generales, si se ha tratado de una decisién
arbitraria, manifiestamente irrazonable o si ha sido fruto de un error patente».
Notese que se elimina el requisito de la intensidad o la gravedad del error.
Sin embargo, la intensidad en la arbitrariedad vuelve a aparecer en la STC
78/2013, de 8 de abril, que exige «un grado de arbitrariedad o irrazonabilidad
tal que sean manifiestos y graves hasta el punto de que de ellos pueda predi-
carse la falta de toda motivacién o razonamiento».

Partiendo de estas premisas, volvamos al caso que nos ocupa, relativo a
la arbitrariedad apreciada por la STC respecto al Auto de la AP de La Rioja
de 29 de enero de 2016, al no seguir la doctrina del TJUE sobre el modo de
proceder a la hora de valorar la condicién de consumidor o no de un garante.
En este caso, y aun admitiendo que al Tribunal Constitucional no le falta ra-
z6n cuando, al valorar el fondo del asunto, considera obligatorio el realizar el
juicio a que se refiere el TJUE (valorar si el hipotecante es 0 no consumidor
en funcién de si estd o no vinculado con la empresa prestataria —juicio que
omite el auto de la AP—), cuesta detectar en el supuesto el grado de intensi-
dad suficiente para estimar el recurso de amparo.

Cabe dudar de que el pronunciamiento de la AP de La Rioja, aun par-
tiendo de su «desacierto», sea arbitrario o manifiestamente irrazonable. La AP
dicta una resolucidn en la linea de una doctrina jurisprudencial que habia sido
superada posteriormente —y con cardcter vinculante— por la doctrina del
TJUE. Previsiblemente, si la resolucién hubiere sido susceptible de recurso de
casacion, el TS hubiere arreglado el desatino y, aplicando la doctrina del TJUE,
hubiera valorado la vinculacién funcional de la esposa con la mercantil. Ahora
bien: de haberlo hecho, quizd hubiere apreciado que dicha vinculacién existia
partiendo, al igual que ocurrié en la sentencia de 7 de noviembre de 2017 (R]
2017, 4763) a la que antes hemos aludido, del mero hecho de que los bienes
comunes responden de las deudas del cédnyuge comerciante conforme al art.
6 CCom. En ese caso, el resultado, esto es, la inaplicacidn a la esposa de las
normas de proteccién del consumidor, hubiese sido el mismo, y no hubiere
habido perjuicio alguno para la recurrente®. Recordemos al respecto que el

40 Al respecto, Bercovitz (2017: 574) considera, igualmente, que la Audiencia «podria
llegar al mismo resultado de desestimacién de sus pretensiones incluso teniendo en
cuenta dicho Auto en funcién de la interpretacién del mismo en base a las circunstan-
cias del caso». En sentido similar Gonzalez Casso (2017), comentando esta sentencia,
considera que puesto que lo dnico que exige la doctrina del TJUE es valorar la vin-
culacién funcional del fiador con la empresa, y esa es una labor que compete al juez

Derecho Privado y Constitucién, 32, enero-junio (2018), pp. 95-132



VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA... 129

propio Tribunal Constitucional, en sentencias como la 221/2007, exige que
«para que alcance relevancia constitucional el error ha de ser patente, deter-
minante de la decisién, atribuible al érgano judicial que lo comete y debe
producir efectos juridicos negativos en la esfera juridica del ciudadano».

La conclusién, en definitiva, es que, sea de mayor o menor intensidad el
error o la irrazonabilidad en la que incurre el juez ordinario a la hora de elegir
la norma aplicable, cuando lo vulnerado por el juez es una norma procedente
de la Unién Europea, o la interpretacién dada a la misma por el TJUE, infrin-
giendo asi el principio de primacia, la consecuencia es apreciar vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva®" y conceder el amparo por seleccién
irrazonable o arbitraria de la norma aplicable*”. Esta sentencia del TC no hace
sino confirmar una consolidada doctrina del TC. Asf{ lo ha manifestado en va-
rias resoluciones; entre otras, en las SSTC 145/2012 de 2 de julio y 232/2015
de 5 de noviembre. En la primera de ellas, una sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid desconocié la doctrina sentada por el TJUE, en
una resolucién que fue aportada en autos, en virtud de la cual se declaraba la
contradiccién con el Tratado de la Unién Europea de la Ley 34/2008, del Sec-
tor de Hidrocarburos. Considerd el TC que se habia realizado una seleccién
irrazonable y arbitraria de la norma juridica aplicable. En la segunda, la STC
232/2015, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid no aplicé la Directiva 1999/70/CE tal y como habia sido
ya interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, segin la cual
la normativa espafiola se oponia a lo establecido en esa directiva en materia
de reconocimiento de sexenios a los profesores funcionarios de carrera, sin
extenderlo a los interinos. En esta sentencia el TC afirma que

nacional, «de ser cierto que los recurrentes en amparo son socios o administradores de
la mercantil, la nueva resolucién que ha de dictar la Audiencia Provincial respetuosa
con el derecho a la tutela judicial efectiva que se entiende vulnerado, puede volver a
rechazar el recurso de apelacién en estricta aplicacion de la doctrina del TJUE».

Bercovitz (2017: 576) puntualiza que «lo que se reprocha por parte del Tribunal
Constitucional a las resoluciones no es que resuelvan sin aplicar el Derecho de la

41

Unidn tal como lo ha interpretado el Tribunal de Luxemburgo», sino que no lo hayan
tenido en cuenta. Consecuentemente, «semejante objecién desaparece si la resolucién
recurrida en amparo si que tiene en cuenta tal jurisprudencia, aunque no decida en
concordancia con la misma”. Afiade que serfa congruente que el Tribunal Constitu-
cional también considerase vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva “cuando
nuestros tribunales fallen sin tener en cuenta nuestra jurisprudencia».

4 Considera acertado no tener en cuenta el grado o intensidad de la arbitrariedad en

estos casos y amparar el derecho a la tutela judicial efectiva Arroyo Jiménez (2014:

3006).
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si corresponde a este Tribunal velar por el respeto del principio de primacia del De-
recho de la Unién cuando, como aqui ocurre segin hemos avanzado ya, exista una
interpretacién auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. En estos casos, el desconocimiento y pretericién de esa norma de Dere-
cho de la Unién, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, puede
suponer una «seleccion irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso»,
lo cual puede dar lugar a una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.

A modo de conclusién, podemos afiadir dos reflexiones. Por un lado,
resulta evidente que la estimacién del recurso de amparo en estos casos sirve
de freno para evitar una posible condena por responsabilidad patrimonial del
Estado espanol al haber inaplicado el derecho de la Unién Europea. Cabria asf
afirmar que nuestro TC es la tltima instancia a la que hay que acudir antes de
exigir responsabilidad al Estado por violacién del derecho de la Unién. Una
vez agotados los recursos disponibles, el particular podrd exigir responsa-
bilidad al Estado siempre que se cumplan tres requisitos, exigidos de forma
reiterada por el TJUE: que la norma del derecho de la Unién violada tenga
por objeto conferir derechos a los particulares, que la violacién de dicha nor-
ma esté suficientemente caracterizada y que exista una relacién de causalidad
directa entre esta violacién y el dafo sufrido por estos particulares (véanse, en
particular, las sentencias de 5 de marzo de 1996, Brasserie du pécheur y Factor-
tame, C-46/93 y C.48/93; de 30 de septiembre de 2003, Kébler, C-224/01;
de 14 de marzo de 2013, Leth, C-420/11; y de 28 de julio de 2016, Milena
Tomdsovd contra Slovenskd Republika). En estas mismas resoluciones se pone
de manifiesto que, para que exista una violacién suficientemente caracterizada
basta con que el érgano jurisdiccional haya actuado con desconocimiento de
la jurisprudencia del TJUE®.

La segunda reflexién tiene mds que ver con el fondo de asunto que es ob-
jeto de este trabajo. En particular, con la dificultad de considerar consumidor al

4 Si bien se matizan los criterios para apreciar que la violacién estd suficientemente
caracterizada, afiadiendo que hay que tener en cuenta «el grado de claridad y pre-
cisién de la norma vulnerada, la amplitud del margen de apreciacién que la norma
infringida deja a las autoridades nacionales, el cardcter intencional o involuntario de la
infraccién cometida o del perjuicio causado, el cardcter excusable o inexcusable de un
eventual error de Derecho, el hecho de que las actitudes adoptadas por una institucién
de la Unién hayan podido contribuir a la adopcién o al mantenimiento de medidas o
précticas nacionales contrarias al Derecho de la Unidn, asi como el incumplimiento
por parte del érgano jurisdiccional de que se trate de su obligacién de remisién preju-
dicial en virtud del articulo 267 TFUE, pdrrafo tercero».
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fiador o hipotecante no deudor y no consumidor al prestatario, que ademds
puede ser también hipotecante deudor o no deudor (deudor lo serd si es un
empresario individual). Pongamos un ejemplo: un matrimonio hipoteca su
vivienda adquirida en copropiedad, en el régimen de separacién de bienes,
para garantizar una deuda comercial del cényuge empresario individual. En la
constitucién de la garantia, el cényuge no comerciante serfa consumidor y el
cényuge comerciante no lo serfa. Imaginemos que lo controvertido es la apli-
cacién de la cldusula de vencimiento anticipado del préstamo. ;Es posible que
el préstamo hipotecario venza para el empresario y no para el consumidor?
En definitiva, ;se podria ejecutar la hipoteca? Creemos que no, pero ello be-
neficiarfa al cényuge no consumidor. Quizd tales dificultades son las que han
llevado a nuestros tribunales ordinarios a asumir el criterio de la accesoriedad
del contrato de garantfa. En cualquier caso, el Proyecto de Ley de Contratos
de Crédito Inmobiliario resuelve el problema, pues, como ya se analizé, en el
caso expuesto ambos hipotecantes estarfan protegidos por lo establecido en la
futura ley.
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