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En Madrid, a 12 de noviembre de 2020.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion interpuesto por
Defuserfin Sociedad Cooperativa Estatal de Consumidores y Usuarios, en nombre de sus asociados D. Fabio,
D2 Palmira, D.2 Paula y D. Fidel, representada por el procurador D. Robert Rosellé Planelles, bajo la direccion
letrada de D. Manuel José Forcada Ferrer, contra la sentencia nim. 573/2017, de 22 de diciembre, dictada por
la Seccién 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona, en el recurso de apelacién nim. 398/2016, dimanante
de las actuaciones de juicio ordinario nim. 753/2015, del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona. Ha sido
parte recurrida Deutsche Bank S.A., representada por el procurador D. Miguel Angel Montero Reiter y bajo la
direccion letrada de D. Guillermo Frihbeck Olmedo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- El procurador D. Robert Rosell6 Planelles, en nombre y representacion de Defuserfin Sociedad Cooperativa
Estatal de Consumidores y Usuarios, interpuso demanda de juicio ordinario contra Deustche Bank S.A. en la
que solicitaba se dictara sentencia:

"[...]a eliminar de la misma suscrita con Comercial Musa Olesa S.L. en la que aparecen como fiadores
personales y solidarios D. Fabio, Dfia Palmira, Diia. Paula y D. Fidel la abusiva meritada y subsidiariamente
condicion general meritada en la presente demanda por no superar los controles de incorporacion y
transparencia. Todo ello con condena en costas al demandado”

2.- Lademanda fue presentada el 30 de julio de 2015y repartida al Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona,
se registré con el nim. 753/2015. Una vez admitida a trdmite, se emplazé a la parte demandada.

3.- El procurador D. Angel Montero Brusell, en representacién de Deustche Bank S.A., contesté a la demanda
mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion integra de la demanday la condena en costas a la actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de
Barcelona dicté sentencia de fecha 9 de junio de 2016, con la siguiente parte dispositiva:

"Debo desestimar y desestimo la demanda que ha dado lugar a la formacion de las presentes actuaciones,
sin condena en costas”

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de Defuserfin Sociedad
Cooperativa de Consumidores y Usuarios. La representacion de Deutsche Bank S.A presentd escrito de
oposicion al recurso interpuesto.

2.- Laresolucion de este recurso correspondio a la seccién 15.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona, que lo
tramité con el nimero de rollo 398/2016 y tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha
22 de diciembre de 2017, cuya parte dispositiva establece:

"Desestimamos el recurso de apelacion interpuesto por DEFUSERFIN SOCIEDAD COOPERATIVA ESTATAL DE
CONSUMIDORES Y USUARIOS contra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona de fecha
9 de junio de 2016, dictada en las actuaciones de las que procede este rollo, que se confirma en sus propios
términos, con imposicién a la recurrente de las costas del recurso”.

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- El procurador D. Robert Rosellé Planelles, en representacion de Defuserfin Sociedad Cooperativa de
Consumidores y Usuarios, interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Unico.- Infraccién del art. 1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios”

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en la Sala y personadas las partes por medio de
los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 3 de junio de 2020, cuya parte
dispositiva es como sigue:
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"Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Defuserfin Sociedad Cooperativa
de Consumidores y Usuarios en nombre de sus asociados D. Fabio, D.? Palmira, D.2 Paula yD. Fidel presentd
escrito de interposicion del recurso de casacion contra la sentencia de 22 de diciembre de 2017 dictada por la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15.2), en el rollo de apelacién n.° 398/2016, dimanante del juicio
ordinario n.° 753/2015 del Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona".

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién, lo que hizo mediante la presentacién
del correspondiente escrito.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica se sefialé para votacion y fallo el 28
de octubre, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- EI 16 de diciembre de 1999, Comercial Musa Olesa S.L. suscribié con Deutsche Bank S.A. una péliza para
la negociacién de documentos y otras operaciones bancarias con un limite de 30.050 €, que fue ampliado en
2004.

En la operacion intervinieron como fiadores solidarios D. Fabio, Dfia. Palmira, Dfia. Paula y D. Fidel.
2.- Fabio y Paula eran los administradores de la compafiia y socios al 50%.

3.- Palmira y Fidel eran los conyuges, respectivamente, del Sr. Fabio y la Sra. Paula.

4.- En la pdliza figuraba la siguiente cldusula:

"Los fiadores, afianzan solidariamente entre si y respecto del acreditado (Comercial Musa Olesa) todas las
obligaciones que en el mismo se contraen por el documento que antecede y en sus mismos términos, plazos
y condiciones, con renuncia expresa, en todo caso, en razén a la mas completa solidaridad, a los beneficios de
orden, excusion y division, respondiendo todos los fiadores y cada uno de ellos por el total de las obligaciones
garantizadas. Con especial renuncia a lo dispuesto en el art. 1851 CC, esta fianza se hace extensiva a
cualquiera de las prérrogas, renovaciones, novaciones y modificaciones de cualquier tipo, expresas o tacitas,
que pudieran producirse en las obligaciones contenidas en esta pdliza y que pesan sobre el deudor principal,
por lo cual esta fianza se considerara vigente hasta la total extincion de las obligaciones contenidas, directa o
indirectamente, en el presente contrato y de cuantas las noven o sustituyan".

5.- Defuserfin (Sociedad Cooperativa Estatal de Consumidores y Usuarios), en nombre de los mencionados
fiadores, presenté demanda contra Deutsche Bank S.A., en la que solicité que se declarase la nulidad por
abusiva de la indicada cldusula de afianzamiento, por la que sus asociados garantizaban solidariamente las
deudas derivadas de la pdliza.

6.- Tras la oposicién de la parte demandada, el juzgado dicté sentencia en la que desestimé la demanda,
al considerar que los asociados de la demandante no podian arrogarse la condicién y la proteccién de los
consumidores.

7.- La Audiencia Provincial desestimo el recurso de apelacion de la entidad demandante. A los efectos que nos
ocupan, nego a los demandantes la cualidad de consumidores, porque dos de los fiadores habian intervenido
como administradores de la sociedad deudora y los otros dos eran sus coényuges, por lo que conocian
perfectamente su actividad comercial.

Y para el caso de que pudieran considerarse consumidores, negé la posibilidad de realizar el control de
contenido (abusividad) de la cldusula de afianzamiento, puesto que no era una condicién general de la
contratacion.

SEGUNDO.- Recurso de casacion. Planteamiento

1.- El recurso de casacion se formula en un Unico motivo, en el que denuncia la infraccién del art. 1 de la Ley
26/1984, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

2.- En el desarrollo del motivo, la recurrente alega que sus asociados tienen la cualidad de consumidores,
puesto que eran fiadores y no beneficiarios de la actividad mercantil afianzada. Cita la jurisprudencia
comunitaria contenida en los AATJUE de 19 de noviembre de 2015y 14 de septiembre de 2016 y en la STJUE
de 3 de septiembre de 2015.

TERCERO.- Condicién legal de consumidor. Vinculacién funcional. Pronunciamientos precedentes
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1.- Sobre el problema de la vinculacién funcional de los fiadores con el deudor principal, a efectos de su
calificacién como consumidores, se ha pronunciado ya esta sala en diversas sentencias (594/2017, de 7 de
noviembre; 314/2018, de 28 de mayo; 414/2018, de 3 de julio; y 203/2020 y 204/2020, ambas de 28 de mayo).
Las cuales, a su vez, se basaban en los pronunciamientos del TJUE en la materia (basicamente, STJUE de 3
de septiembre de 2015, asunto C-110/14, Costea; ATJUE de 19 de noviembre de 2015, asunto C-74/15, Tarcau;
ATJUE de 14 de septiembre de 2016, asunto C-534/15, Dumitras; y ATJUE de 27 de abril de 2017, asunto
C-535/16, Bachman).

2.- De tales resoluciones previas podemos extraer las siguientes reglas:

a) Cuando el fiador es administrador o gerente de la persona juridica deudora principal no puede tener la
condicion de consumidor, porque tiene vinculaciéon funcional con dicha persona juridica y, por tanto, con la
operacion financiera o crediticia.

b) Si el fiador tiene una participacién significativa en la sociedad deudora, también tiene vinculacién funcional
y no puede ser consumidor.

c¢) Cuando el fiador es conyuge en régimen de gananciales del deudor principal, tampoco es consumidor,
porque responde de las deudas comunes y puede que participe de los beneficios de la sociedad en forma de
dividendos, lo que supone vinculacién funcional con la sociedad mercantil.

d) Cuando el fiador persona fisica no tiene cargo organico o societario alguno que le vincule con la sociedad
deudora, no tiene una participacion significativa en dicha sociedad, no responde de las deudas de su conyuge
en régimen de separacion de bienes y no desempefia actividad profesional relacionada con la operacién
afianzada, si puede tener la cualidad legal de consumidor.

CUARTO.- Aplicacidn al caso

1.- Conforme a lo expuesto, los Sres. Fabio y Paula no pueden ser considerados consumidores, puesto que
eran administradores y socios al 50% de la sociedad deudora principal. Recuérdese que el ATJUE de 19 de
noviembre de 2015 (reiterado posteriormente por el ATJUE de 14 de septiembre de 2016) establecié como
supuestos de vinculacién funcional con una sociedad "la gerencia de la misma o una participacion significativa
en su capital social".

Y en la sentencia 314/2018, de 28 de mayo, en cuanto al concepto de participacion significativa a estos efectos,
establecimos que:

"M4s alla de engorrosas magnitudes puramente numéricas o porcentuales que, ademas, en nuestro Derecho
interno son divergentes segun recurramos al Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital (por ejemplo,
art. 151), al Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores ( arts. 174 y 175), o a la Ley Concursal (art.
93.2.1°), lo determinante a estos efectos serd, o bien que el socio tenga una preeminencia tal en la sociedad
que influya decisivamente en su toma de decisiones y suponga que, de facto, su voluntad y la del ente social
coincidan, o bien que el socio en cuestién tenga un interés profesional o empresarial en la operacién que
garantiza, puesto que el TJUE utiliza el concepto de actividad profesional o vinculacién funcional con la
empresa en contraposicion con las actividades meramente privadas (por todas, STJUE de 25 enero de 2018,
asunto C-498/16)".

2.- En cuanto a sus conyuges, hasta ahora no nos habiamos pronunciado sobre supuestos en que el régimen
econdémico matrimonial no fuera el de gananciales, sino el de separacién de bienes.

En este caso, los cényuges estaban casados en régimen de separacién legal de bienes conforme a la
legislacion civil catalana, por lo que resulta de aplicacion el art. 232-1 de la ley 25/2010, de 29 de julio, del libro
segundo del Cédigo Civil de Catalufia (CCC), relativo a la persona y la familia, que establece:

"En el régimen de separacion de bienes, cada cényuge tiene la propiedad, el goce, la administracion y la libre
disposicién de todos sus bienes, con los limites establecidos por la ley".

Solo en el caso de que hubieran acordado un pacto de supervivencia, el art. 231-17.1 CCC, prevé que:

"El acreedor de uno de los conyuges puede solicitar el embargo sobre la parte que el deudor tiene en los bienes
adquiridos con pacto de supervivencia".

3.- Los arts. 6 a 12 del Cddigo de Comercio (CCom) regulan el régimen econémico del matrimonio en el
que al menos uno de los cényuges sea comerciante (empresario). Son normas pensadas para regimenes
de comunidad, pero que no se limitan a ellos, ya que algunas pueden aplicarse a regimenes de separacién,
acordados conforme al Cdédigo Civil o a las legislaciones civiles autondmicas. De este modo, la normativa
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mercantil se solapa con la normativa civil, con la particularidad en el caso de Comunidades Auténomas con
Derecho civil propio de que la legislacion mercantil es competencia estatal - art. 149.1.6° CE-.

Segun el Tribunal Constitucional, la competencia exclusiva del Estado sobre la "legislacién mercantil’,
entendida como uniformidad en la regulacion juridico-privada del trafico mercantil, es una consecuencia
ineludible del principio de unidad de mercado ( STC 133/1997, de 16 de julio) y se deriva de la unicidad del
orden econdémico nacional, prevista en la CE.

4.- Enlo que serefiere al contenido de esta competencia estatal en materia mercantil, el Tribunal Constitucional
afirma que abarca los siguientes aspectos:

(i) la actividad libre del empresario mercantil ( SSTC 37/1981, de 16 de noviembre; 275/2000, de 16 de
noviembre; y 26/2012, de 1 de marzo);

(i) la condicion de comerciante, la capacidad para el ejercicio del comercio ( SSTC 71/1982, de 30 de
noviembre; y 225/1993, de 8 de julio);

(iii) las relaciones juridico-privadas de los empresarios mercantiles o comerciantes en cuanto tales ( SSTC
37/1981, de 16 de noviembre; 14/1986, de 31 de enero; 96/1996, de 30 mayo; 133/1997, de 16 de julio; y
26/2012, de 1 de marzo);

(iv) el contenido necesario de los derechos y las obligaciones a que el ejercicio de la actividad de los
empresarios puede dar lugar ( SSTC 37/1981, de 16 de noviembre; 275/2000, de 16 de noviembre; y 26/2012,
de 1 de marzo);

(v) el contenido contractual de la operacién mercantil (STC 157/2004, de 21 de septiembre);

(vi) las condiciones generales de contratacion ( SSTC 71/1982, de 30 de noviembre; 225/1993, de 8 de julio;
y 26/2012, de 1 de marzo);

(vii) las modalidades de contratos, la delimitacién de su contenido tipico y las condiciones de validez de los
contratos privados ( SSTC 62/1991, de 22 de marzo);

(viii) el Derecho de sociedades ( STC 14/1986, de 31 de enero).

5.- Conforme a esta doctrina constitucional, la competencia estatal exclusiva sobre legislacion mercantil
ampara la existencia de una normativa estatal sobre régimen econédmico matrimonial especifica cuando uno
de los conyuges es comerciante, pues el concepto constitucional de legislacion mercantil incluye la regulacién
del concepto de comerciante, su capacidad y su régimen de responsabilidad frente a terceros.

De ello, se colige, a los efectos del caso que nos ocupa, que, en primer lugar, se aplican los arts. 6 a 12 CCom,
con preferencia a las normas del Cédigo Civil de Catalufia, que seran supletorias del Cédigo de Comercio.
No obstante, esta supletoriedad es de gran relevancia para la aplicacién de tales arts. 6 y 9 CCom, en caso
de régimen de separacién de bienes, en cuanto que influyen en la determinacién de qué bienes son propios
del empresario comerciante y quedan sujetos a las resultas del comercio, y cudles son bienes propios de su
cényuge, por lo que, para quedar vinculados, se requerira el consentimiento expreso de este.

En lo que respecta a los bienes comunes, no son aplicables las presunciones de los arts. 7y 8 CCom, en cuanto
que estan previstas para regimenes de comunidad, donde existe una comunidad de tipo germanico de los
bienes gananciales. Cuando el régimen es el de separacidn de bienes catalan, los bienes en comun lo son en
comunidad tipo romana, por lo que, para vincularlos integramente a las resultas del comercio (en cuanto a la
mitad indivisa del cényuge no comerciante) es necesario el consentimiento de ambos cényuges. Es decir, no
bastaria el simple conocimiento al que se refiere la Audiencia Provincial, sino que se requeriria consentimiento
expreso inscrito en el Registro Mercantil, a tenor del art. 11 CCom.

6.- Conforme a todo lo expuesto, a falta de prueba sobre el consentimiento expreso de los cényuges en
separacion de bienes para el ejercicio del comercio por sus respectivos cényuges, no cabe negarles la
condicién legal de consumidores.

Por lo que respecto de los Sres. Palmira y Fidel deberia estimarse el recurso de casacidn, si bien esta
declaracion carece de efecto util, por lo que expondremos a continuacion.

7.- En efecto, para que estos fiadores consumidores pudieran beneficiarse de la inoponibilidad de las cldusulas
abusivas frente a ellos, seria condicién necesaria que la clausula discutida hubiera sido calificada como
abusiva. Sin embargo, la sentencia recurrida (fundamento juridico tercero, apartado 21) razona que, incluso
para el caso de que los fiadores pudieran ser considerados consumidores, el negocio juridico no era nulo por
abusivo. Y ese pronunciamiento ha quedado firme, al no haber sido combatido en el recurso de casacion, que
Unicamente cita como infringido el art. 1 LGDCU, es decir, el reconocimiento o no de la cualidad de consumidor.
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8.- Como resultado de todo lo expuesto, el recurso de casacion debe ser desestimado.
QUINTO.- Costas y depdsitos

1.- Habida cuenta la desestimacion del recurso de casacidn, deben imponerse a la recurrente las costas
causadas por el mismo, seguin determinan los arts. 394.1y 398.1 LEC.

2.- Igualmente, debe acordarse la pérdida del depésito constituido para el recurso de casacion, a tenor de la
Disposicion adicional 152, apartado 9, LOPJ.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Desestimar el recurso de casacién formulado por Defuserfin Sociedad Cooperativa de Consumidores
y Usuarios contra la sentencia num. 573/2017, de 22 de diciembre, dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona (seccién 152), en el Recurso de Apelacién nium. 398/2016.

2.°- Condenar a la recurrente al pago de las costas del recurso de casacion y ordenar la pérdida del depdsito
constituido para su interposicion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de Sala
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.



