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El proyecto de ley que transpondrd la Directiva europea 2017/14 incurre en la originalidad,
no presente en la directiva, de que el sujeto protegido por la norma «consumerista» puede
ser una persona fisica no consumidora; pero, sobre todo, en que un préstamo con cardcter
comercial puede estar incluido en la norma, sea cual sea su finalidad, si estd garantizado
—no necesariamente por via hipotecaria— por un consumidor, siempre que haya una
hipoteca sobre un inmueble residencial. A partir de ahi, una serie de combinaciones se
posibilitan.

1. Doctrina jurisprudencial

En Espaiia venia siendo doctrina mayoritaria de las Audiencias que un fiador o garante real
persona fisica no podia ser considerado consumidor si la deuda garantizada era una deuda
empresarial, considerdndose por ello decisivo el principio de accesoriedad de las garantias
respecto de las obligaciones principales. Pero esta doctrina fue rechazada por el Auto del
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 19 de noviembre del 2015, Dumitru Tarcau. Segun
la resolucién citada, la Directiva 13/1993 ha de aplicarse en funcién de una base objetiva, en
consideracién a la cualidad de los sujetos intervinientes, y el contrato de garantia es un negocio
independiente de la deuda principal. El garante serd un consumidor «si actla con propdsito
ajeno a su actividad profesional y carece de vinculos funcionales con la entidad deudora». Por

Adbvertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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eso, si garantiza el consejero delegado o el gerente o quien es un socio de referencia, la deuda
no es una deuda de consumidor, pero si la deuda de garantia prestada por un familiar de aquél
externo a la sociedad. Curiosamente, en una extralimitada sentencia, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 75/2017, de 19 de junio, estima un amparo por la misma razén. Refiriéndose al
precedente comunitario, el Tribunal Constitucional sostiene que la resolucién recurrida incurre
en lesién de la tutela judicial efectiva al proceder a una seleccién irrazonable de la norma,
vulnerando el principio de primacia del Derecho de la Unién y el derecho a la tutela judicial
efectiva. La jurisprudencia de instancia reciente parece haberse acomodado a esta nueva
doctrina. Pero no hay estabilidad doctrinal, empero, cotéjese la Resolucidén de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado de 31 de octubre del 2017: no se puede practicar
control de abusividad de cldusulas de interés sobre el contrato de fianza celebrado con consu-
midor cuando el crédito principal es empresarial, y sélo se admite control de abusividad de las
cldusulas especificas de la garantia.

Importancia practica del problema

El asunto tiene todavia importancia prdctica por dos cosas. Primero, porque las condiciones
de aplicacién de la norma consumerista son mds opacas que las razones que fundamentan la
solucién contraria. Segundo, porque el tema deviene de inmediata actualidad con la préxima
aprobacién de la Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, que transpondrdé
en Derecho espanol la Directiva 2014/17.

Finalidad mixta

En la jurisprudencia europea y espanola actual se han consolidado dos doctrinas, no caren-
tes de matices, del «fin preponderante» para discriminar entre consumidor y no consumi-
dor cuando una misma persona fisica adquiere bienes o servicios para una finalidad mixta.
El contrato podrd ser caracterizado de contrato de consumo, conforme a una doctrinag, si
es preponderante la finalidad ajena a una finalidad empresarial o comercial o, conforme
a la segunda tesis, si la actividad empresarial es sélo marginal (cfr. considerando 17 de la
Directiva 2011/83/UE; SSTIJUE de 20 de enero del 2005 y de 3 de septiembre del 2015;
STS de 5 de abril del 2017; RDGRN de 30 de octubre del 2017). Pero estos criterios pon-
derativos no serian fdcilmente trasladables a nuestro asunto presente porque la garan-
tia prestada por persona fisica no puede estar sujeta al test de la finalidad (divisible) pre-
ponderante sin importar que por el test de la preponderancia ocurriera que la deuda
principal no es deuda de consumo. La categorizacién ha de ser indivisible. Y la calificacién
falla en los casos limite. Estos casos son el de la garantia prestada por un cényuge no ad-
ministrador en garantia de una deuda de la sociedad «familiar» y la garantia prestada
por un socio persona fisica por deuda de la sociedad cuando no es un «socio de referen-
cia». En el primer caso cabria dudar si importa o no la estructura subyacente del patrimo-
nio familiar en que consiste la empresa (un bien ganancial, una sociedad cuyas parti-
cipaciones son gananciales, un bien privativo del cdnyuge comerciante). En el segundo
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importa saber dénde estd el limite que separa a un socio sin influencia y a un socio con in-
fluencia en management. Estas calificaciones son en todo caso dudosas, y se hubiera servido
mejor la seguridad juridica si se hubiese mantenido un criterio estrictamente soportado en
el principio de accesoriedad. Repdrese en que la normativa de consumidores estd desenvuel-
ta legislativamente de tal manera que la calificacién de la garantia como acto de consumo
muchas veces conducird irremediablemente a la invalidez de aquélla o de sus cldusulas relevan-
tes (todas las cldusulas de «renuncias» a derechos tipicos del fiador), sorprendiendo con ello la
confianza del acreedor e impidiendo el acceso al crédito a las empresas que sélo cuentan con
una cobertura crediticia procurada por insiders.

La transposicién de la Directiva 2014/17

Pasemos ahora al Proyecto de Ley de transposicidn de la Directiva 2014/17/UE. Segin el arti-
culo 2, la ley seria aplicable 1) a préstamos (y créditos, art. 2.3) concedidos por profesionales
(no necesariamente entidades financieras) cuando el deudor o el garante personal o real sean
personas fisicas (no necesariamente consumidores) y el contrato tenga por objeto la concesidn
de préstamos con garantia hipotecaria u otro derecho real de garantia sobre un inmueble de
uso residencial (no necesariamente la vivienda habitual del deudor o del garante; ni siquie-
ra una vivienda explotada para uso propio: puede ser una promocién inmobiliaria entera),
y 2) cuando el contrato pretenda la concesién de préstamos (o créditos) cuya finalidad sea
adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por cons-
truir siempre que el prestatario o el garante sea un consumidor, aunque el inmueble no sea
de uso residencial (pero en este caso la finalidad de la adquisicién dificilmente podrd ser una
finalidad de consumo) y aungue no exista una garantia hipotecaria sobre inmueble residencial
o de otro tipo.

Tipificacién de supuestos comprendidos

No siempre es fdacil distinguir entre los supuestos 1y 2 supraescritos. Asi, un arrendamiento
financiero para la adquisicién de inmueble residencial puede hallarse en cualquiera de las dos
hipdtesis (si se entiende que la propiedad del arrendador es una garantia inmobiliaria). Cosa
singular, porque si el supuesto se encuentra sub 1, el contrato estard sujeto a la ley, aunque el
arrendatario financiero persona fisica no sea consumidor; no asi si se trata de una hipdtesis
sub 2. Otras contradicciones que no explicamos nacen de que en la ley bailan en ocasiones
expresiones como «vivienda» e «inmueble residencial» como si se tratara de la misma cosa.

Repdrese, pues, en las siguientes particularidades:
— Primero, el prestatario o garante puede ser una persona fisica no consumidora y la garan-

tia que se constituye sobre un inmueble residencial no ha de ser necesariamente por un
crédito al consumo ni por un crédito para la adquisicidén o construccién de un inmueble.
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— Segundo, la ley se aplicaria a los créditos de consumo de naturaleza inmobiliaria, aunque
la deuda no estuviera garantizada con una garantia real; estos créditos al consumo «in-
mobiliario» sin garantia real inmobiliaria no estarian sujetos a la disciplina del crédito
ordinario al consumo (Ley 16/2011), sino a la presente ley (cfr. art. 3.3a Directiva).

— Tercero, la ley se aplicaria cuando un empresario auténomo (persona fisica) garantizo-
ra con hipoteca sobre inmueble residencial un crédito concedido a un tercero sin fina-
lidad de consumo, pero no cuando el auténomo (no consumidor) solicitara crédito no
garantizado o garantizado, por una persona fisica o juridica, para adquirir un inmueble
para construir.

— Cuarto, puede ocurrir que el fiador personal fuera persona fisica (no necesariamente con-
sumidor), pero que no lo fuera el garante real (una sociedad) ni el deudor (la misma u
otra sociedad), y que tampoco el crédito tuviera una finalidad de consumo para el pres-
tatario; y sin embargo estaria incluido el supuesto en el dmbito de aplicacién de la ley.
Ejemplo: persona fisica consumidora que afianza personalmente un crédito pedido por un
promotor para construir un inmueble. Y, si la persona fisica (no necesariamente consumi-
dor) garantiza con hipoteca su inmueble residencial, el préstamo concedido puede tener
cualquier finalidad. Consecuencias demasiado arbitrarias que derivan en parte de la di-
rectiva y en parte de la penosa redaccién del proyecto de ley.

— Quinto, el garante personal o real puede ser persona fisica a la que se aplica la ley, que
sin embargo puede no ser aplicable a la operacién de crédito; es decir, la garantia no
arrastraria al crédito al dmbito de aplicacién de la ley. Esta regla, empero, tiene que con-
trastarse en cada supuesto de la regulacién, pues existe al menos un caso (norma sobre
el vencimiento anticipado) donde cabe cuestionarse si la garantia prestada por persona
fisica no arrastra al dmbito de aplicacién de la norma también al crédito principal conce-
dido a una sociedad.

— Sexto, la garantia de persona fisica sobre inmueble de uso residencial (o la garantia per-
sonal de persona fisica cuando hay una hipoteca concedida por un tercero sobre inmueble
residencial) quedan incluidas en el dmbito de aplicacién de la ley con independencia del
grado de «interesamiento» que el garante consumidor tenga sobre la deuda subyacente
o sobre el deudor subyacente. Dicho de otra forma, cuando el test relevante es el de la per-
sona fisica, los criterios de preponderancia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europeay
del Tribunal Constitucional no tienen aplicacién.

6. Aplicacién de la ley o aplicacion de la normativa de consumidores
Ahora bien, como la operacién de garantizar deuda ajena no es de suyo una prdctica comercial

de consumo ni es una concesién de crédito al consumo, la inclusidn del supuesto en el dmbito de
aplicacién de la ley no equivale a sostener que el garante persona fisica no empresaria deba
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ser tratado siempre como consumidor. Ni siquiera pretende la ley que sea tratado como consu-
midor cuando se den las circunstancias de desinteresamiento a que se refieren la jurisprudencia
comunitaria y la constitucional. Lo Unico que explicitamente afirma la ley es que el garante
persona fisica (consumidor o no) debe someterse al protocolo de «transparencia notarial» del
articulo 13 del proyecto —en el que ahora no puedo detenerme— y que se le aplicardn «las
normas de proteccidén previstas en la presente ley», lo cual, como veremos, no es factible en
todo caso.

Quiero decir con ello que la aplicacién a nuestro supuesto de la ley de crédito inmobiliario no
convierte a nuestro garante persona fisica en consumidor a efectos, por ejemplo, de la aplica-
cién del régimen de cldusulas abusivas. Si se aplicardn en cambio a nuestro garante normas del
proyecto de ley que se refieren a los «préstamos inmobiliarios» (p. €j., arts. 5, 7, 8) y también la
obligacién de evaluacion de la solvencia (art. 9). Todo ello merced a la cldusula de extension del
articulo 2.2 in fine del proyecto de ley. Y serd precisa la entrega de la FEIN y de la FIAE, porque
su explicacién es un cometido del notario conforme al articulo 13 y el garante persona fisica
debe estar presente en el protocolo. Conforme al articulo 13.5, es obligado concluir que también
se aplicardn a nuestro garante las exigencias de la «transparencia material».

Es claro que el garante no es titular del derecho de conversién del articulo 18.2 (hipotecas mul-
tidivisas). No estd claro si puede proceder al reembolso anticipado del articulo 21. En otros
casos, su proteccidon material es la que deriva del principio de accesoriedad, que permite al
garante hacer valer las excepciones procedentes de la relacién principal (art. 1853 CC), que
—recuérdese— puede no tenerlas por no hallarse la operacién de crédito en el dmbito de apli-
cacién de la norma. Si la operacién de crédito estd cubierta por la norma protectora, el garante
podria utilizar como excepcién del articulo 1853 del Cédigo Civil lo referido al tipo de interés
en el articulo 19 o a la comisién de reembolso anticipado del articulo 21, o a las operaciones
vinculadas (art. 15) y en general todo lo que pueda excepcionar el deudor. El garante persona
fisica no estd protegido en la forma prescrita por el articulo 23 frente a los intereses de demo-
ra si el crédito principal no ha sido concedido a una persona fisica, ni siquiera si el garante es
consumidor. Respecto del vencimiento anticipado, el garante (del tipo que sea) puede apro-
vecharse de las excepciones que tiene el deudor persona fisica. Pero es discutible (contrdstese
la dispar diccién del articulo 22 de la ley —«o garante sea una persona fisica»— y el nuevo
articulo 129 bis de la Ley Hipotecaria —«préstamo concluido con una persona fisica»—) si el
garante real o personal persona fisica puede alegar la proteccién especifica correspondiente
cuando el deudor subyacente no puede.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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