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SUMARIO:

Préstamo hipotecario a prestatarios integrados en una comunidad de bienes. Condicién de
consumidor de la comunidad de bienes. Animo de lucro. Ambito ajeno a la actividad empresarial.
La Directiva 93/13 limita el concepto de «consumidor» a personas fisicas que actlian con un propésito ajeno
a su actividad profesional; por otra parte, los Estados miembros mantienen su libertad de regular el régimen
juridico de la comunidad de propietarios en sus ordenamientos respectivos, calificandola o0 no como "persona
juridica". Ademas, pueden adoptar medidas de proteccion de los consumidores mas estrictas, siempre que
sean compatibles con los tratados, de manera que pueden extender la aplicacion de lo dispuesto en la citada
directiva a las personas juridicas o a las fisicas que no sean consumidores en el sentido de esta. Asi, la Ley
3/2014, con su modificacion del TRLGDCU, amplié el ambito subjetivo del concepto de consumidor
y paso a considerar como tales no so6lo alas personas fisicas, sino también, en lo que ahora interesa,
a las entidades sin personalidad juridica que actden sin animo de lucro en un ambito ajeno a una
actividad comercial o empresarial. Sin embargo, en la redaccion original del TRLGDCU, vigente cuando
se firmé el contrato litigioso, se reconocia la cualidad de consumidores tanto a las personas fisicas como a
las juridicas, siempre y cuando actuaran en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional, pero
sin hacer mencion alguna al animo de lucro. De ello se desprende que el animo de lucro es incompatible
con la cualidad legal de consumidor solo cuando se trata de personas juridicas o entes sin personalidad,
puesto que cuando el precepto se refiere a personas fisicas no menciona dicha intencionalidad lucrativa,
sino que Unicamente atiende al caracter empresarial o profesional de la actividad. En todo caso, lo
determinante es la actuacion en un ambito ajeno a una actividad empresarial en la que se enmarque la
operacion, independientemente de la actividad empresarial especifica del cliente o adquirente. Cabria
considerar que el animo de lucro del consumidor persona fisica debe referirse a la operacion concreta en
gue tenga lugar, puesto que si el consumidor puede actuar con afan de enriquecerse, el limite estar4 en
aquellos supuestos en que realice estas actividades con regularidad (comprar para inmediatamente
revender sucesivamente inmuebles, acciones, fondos etc.), ya que de realizar varias de esas operaciones
asiduamente en un periodo corto de tiempo, podria considerarse que, con tales actos, realiza una actividad
empresarial o profesional, dado que la habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad legal de
empresario

En el caso, no consta que los prestatarios, por si mismos o a través de la comunidad de bienes, se dedicaran
con habitualidad a la realizacion de operaciones inmobiliarias; a la inversa, lo que la sentencia recurrida da
como probado es que la concreta operacion de préstamo a que se refiere este litigio fue puntual y
esporadica, dirigida a obtener el mayor rendimiento posible del inmueble comun. Lo que no excluiria, tanto
respecto de los integrantes de la comunidad, como de la comunidad misma, su condiciéon de
consumidores.

PRECEPTOS:
Tratado de 25 de marzo de 1957 de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), art. 169.4.
Directiva 93/13/CEE (Clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores), arts. 2 y 8.
Cdédigo de Comercio de 1885, art. 1.
RDLeg. 1/2007 (TRLGDCU), arts. 2y 3.
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia num. 712/2022

Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Pedro José Vela Torres

D. Juan Maria Diaz Fraile

En Madrid, a 26 de octubre de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por Banca March S.A., representada por la procuradora
D.2 Patricia Gémez Martinez, bajo la direccion letrada de D. José Eduardo Ruiz Martin, contra la sentencia nam.
163/2019, de 12 de marzo, dictada por la Seccion 5.2 de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, en el recurso
de apelacion num. 49/2019, dimanante de las actuaciones de juicio ordinario nim. 654/2018 del Juzgado de Primera
Instancia n.° 17 de Palma de Mallorca, sobre condiciones generales de la contratacion. Ha sido parte recurrida D.
Alejo, D. Andrés, D. Armando y D.2 Vicenta, representados por el procurador D. Javier Fraile Menay bajo la direccion

letrada de D.2 Nahikari Larrea Izaguirre.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Tramitacion en primera instancia
1.- El procurador D. Javier Fraile Mena, en nombre y representacion de Alejo, D. Andrés, D. Armando y D.2
Vicenta, interpuso demanda de juicio ordinario contra Banca March S.A. en la que solicitaba se dictara sentencia:

"por la que se declare la NULIDAD DE LA CONDICION GENERAL DE LA CONTRATACION relativa a la
fijacion del limite minimo del tipo de interés variable (clausula "suelo") prevista en el EXPONEN I, apartado 2,
subapartado 2.2, epigrafe 2.2.5, punto c) de la escritura de PRESTAMO HIPOTECARIO, otorgada en fecha 8 de
Julio de 2008 ante el Notario DON ANDRES ISERN ESTELA (Protocolo nim. 2011), y todo ello, con los efectos
inherentes a dicha declaracién de nulidad y, en particular:

Se condene a la demandada a la eliminacién de la precitada clausula.

- Se condene a la demandada a la devolucion de las cantidades cobradas en aplicacion de la referida
clausula, resultando su cuantia del sumatorio de la diferencia existente entre los intereses abonados en aplicacion
de dicha clausula y los que resulten de suprimir la mencionada clausula, aplicando el tipo de referencia mas el
diferencial previsto en la escritura de fecha 8 de Julio de 2008 y cuya determinacion efectiva debera producirse en
ejecucidén de sentencia.

- Se condene a la demandada a reintegrar todas aquellas cantidades que pudiera percibir en exceso durante
el presente procedimiento como consecuencia de la aplicacion de la referida clausula.

- Se condene a la demandada a abonar el interés legal de las cantidades indebidamente abonadas en
aplicacién de la clausula desde la fecha de cada cobro y hasta su completa satisfaccion.

Todo ello, con expresa imposicién de costas a la contraparte”

2.- Presentada la demanda y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 17 de Palma de Mallorca, se
registré con el nim. 654/2018. Una vez admitida a tramite, se emplazé a la parte demandada.

3.- La procuradora Maria Cinta Gomez Plasencia, en representacion de Banca March S.A., contesto a la
demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacion integra de la demanda y la expresa imposicion de
costas a la demandante.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 17
de Palma de Mallorca dicté sentencia n.° 596/2018, de 8 de octubre de 2018, con la siguiente parte dispositiva:

"ESTIMANDO COMO ESTIMO la demanda presentada por D. Alejo, D. Andrés, D. Armando y D2 Vicenta,
con Procurador Sr. Fraile Mena, frente a la entidad financiera BANCA MARCH S.A., con Procuradora Sra. Gémez
Plasencia, DEBO DECLARAR Y DECLARO la nulidad de la clausula suelo contenida en la escritura de préstamo
hipotecario de 8 de julio de 2008, y en consecuencia, DEBO CONDENAR Y CONDENO a la entidad demandada a
eliminar dicha clausula y restituir a la parte actora las cantidades pagadas en aplicacion de la misma con sus
intereses legales desde la fecha de cada cobro y hasta su completa satisfaccion, asi como al pago de las costas
procesales".

Segundo.

Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de Banca March S.A.

2.- La resolucion de este recurso correspondio a la seccion 52 de la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca, que lo tramité con el nimero de rollo 49/2019 y tras seguir los correspondientes tramites, dictd sentencia
en fecha 12 de marzo de 2019, cuya parte dispositiva establece:

"Que DESESTIMANDO el recurso de Apelacion interpuesto por el Procurador de los Tribunales DONA
MARIA CINTA GOMEZ PLASENCIA, en representacion de BANCA MARCH S.A., contra la Sentencia de fecha 8
de octubre de 2018 dictada por el Juzgado de Primera Instancia nUmero 17 de Palma, en los autos de Juicio
Ordinario nimero 654/18, de que dimana el presente Rollo de Sala, CONFIRMAMOS los pronunciamientos que la
resolucion impugnada contiene, condenando a la apelante al pago de las costas causadas en esta alzada y con
pérdida del deposito constituido para recurrir".

Tercero.

Interposicion y tramitacion del recurso de casacion
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1.- La procuradora D.2 Maria Cinta Gémez Plasencia, en representacion de Banca March S.A., interpuso
recurso de casacion.
Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Infraccion de lo dispuesto en el articulo 2 y 3 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCyU) y en el articulo 2 de la Directiva 93/13 CEE del Consejo ,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores ( Directiva 93/13.

"Segundo.- Al amparo del articulo 477.3 de la LEC, interés casacional por contradecir la sentencia objeto de
recurso la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo en relacién con el concepto de consumidor en funcién del
ambito objetivo de la operacion”.

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 esta Sala y personadas ante la misma las partes
por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 1 de diciembre de 2021,
cuya parte dispositiva es como sigue:

"Procede admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de la indicada parte
recurrente al concurrir, prima facie, los presupuestos y requisitos legalmente exigidos en el ordinal 3.° del art. 477.2
LEC, no advirtiéndose, en esta fase, la concurrencia de causa alguna de inadmision".

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

4.- Al no solicitarse por las partes la celebracién de vista publica se sefialé para votacion y fallo el 13 de
octubre de 2022, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Resumen de antecedentes

1.- EI 8 de julio de 2008 se celebro6 un contrato de préstamo con garantia hipotecaria, por importe de 200.000
€, entre Banca March S.A., como prestamista, y D. Alejo, D. Andrés y D. Armando y Dfia. Vicenta, como prestatarios.

En la escritura de préstamo se hizo constar la siguiente mencioén:

"La parte prestataria manifiesta a efectos fiscales que los cuatro hipotecantes antes indicados, a su vez
parte prestataria solidaria, son los cuatro Unicos comuneros de la Comunidad de Bienes denominada
DIRECCIONO00O CB, con CIF numero NUMO0OQQ".

En el documento constitutivo de la citada comunidad de bienes consta que tiene por objeto la explotacion
de actividades relacionadas con la compraventa, enajenacién, permuta y cualquier género de operacién mercantil
de inmuebles.

2.- La finalidad del préstamo era financiar la rehabilitacion del inmueble hipotecado para destinarlo
posteriormente a arrendamiento o venta.

3.- En la escritura de préstamo se contenia una clausula de limitacion a la variabilidad del tipo de interés
(clausula suelo/techo).

4.- Los prestatarios presentaron una demanda en la que ejercitaron una accion individual de nulidad de la
indicada condicion general de la contratacién y una accion de restitucion de las cantidades indebidamente cobradas
por su aplicacion.

5.- Tras la oposicion de la parte demandada, el juzgado dictdé sentencia en la que estimé la demanda, al
considerar que la clausula litigiosa no superaba el control de transparencia, declaré su nulidad y condend a la entidad
demandada a la restitucion de las cantidades pagadas por los prestatarios como consecuencia de su aplicacion.

6.- La Audiencia Provincial desestimo el recurso de apelacién de los demandantes. A los efectos que nos
ocupan, consideré que, pese a la finalidad de rehabilitacion del inmueble para venderlo o arrendarlo, no constaba
que los prestatarios, por si mismos o a través de la comunidad de bienes, se dedicaran con habitualidad a la
realizacion de operaciones inmobiliarias, asi como que la concreta operacién de préstamo fue puntual y esporadica,
dirigida a obtener el mayor rendimiento posible del inmueble coman.

7.- La entidad demandada ha interpuesto un recurso de casacion.

Segundo.
Planteamiento de los dos motivos de casacion

1.- El primer motivo del recurso de casacion denuncia la infraccion de los arts. 2 y 3 TRLCU y 2 de la
Directiva 93/13/CEE, de 5 de abiril, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores.
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En el desarrollo del motivo, la parte recurrente alega, resumidamente, que la Audiencia Provincial yerra al
considerar consumidores a los prestatarios, cuando el destino del préstamo era profesional y coincidia con el objeto
econdémico al que se dedicaba la comunidad de bienes.

La parte recurrida, al oponerse al recurso de casacién alego la inadmisibilidad de este motivo, por alterar la
base factica. Sin embargo, ello no es asi, puesto que lo que impugna el recurso no es la valoracién probatoria, sino
la valoracion juridica que hace la Audiencia Provincial sobre un dato factico -la existencia de la comunidad de bienes
y su mencién en la escritura de préstamo, a fin de determinar si los prestatarios actuaban en un ambito particular o
profesional-.

2.- El segundo motivo de casacion no es realmente tal, en cuanto que no denuncia la infraccion de ninguna
norma sustantiva, sino que consiste en una alegacion sobre la concurrencia de interés casacional, por contradiccion
con la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

3.- Como consecuencia de ello, solamente se examinara el primer motivo de casacion, que es el tinico que
tiene tal caracter.

Tercero.

Las comunidades de bienes como posibles consumidores. El &nimo de lucro

1.- La STJUE de 2 de abril de 2020, asunto C-329/19 ( Condominio di Milano), declaré que si bien el articulo
2, letra b), de la Directiva 93/13, limita el concepto de "consumidor" a "toda persona fisica que, en los contratos
regulados por la presente Directiva, actlle con un propdsito ajeno a su actividad profesional”, los Estados miembros
mantienen su libertad de regular el régimen juridico de la comunidad de propietarios en sus ordenamientos juridicos
nacionales respectivos, calificandola o no como "persona juridica".

Ademas, con arreglo a los arts. 169.4 del TFUE y 8 de la Directiva 93/13, pueden adoptar medidas de
proteccion de los consumidores mas estrictas, siempre que sean compatibles con los tratados, de manera que
pueden extender la aplicacion de lo dispuesto en la citada directiva a las personas juridicas o a las fisicas que no
sean consumidores en el sentido de esta.

En consecuencia, concluy6é el TJUE que, aunque el condominio en derecho italiano (equivalente a la
comunidad de propietarios espafiola) no se encuentre comprendido en el concepto de "consumidor” en el sentido
del art. 2, letra b), de la Directiva 93/13, los Estados miembros pueden aplicar disposiciones de esta directiva a
sectores no incluidos en su @mbito de aplicacion.

2.- En el gjercicio de esas facultades de los Estados miembros, el art. 3.2 TRLCU, en la redaccion dada por
la Ley 3/2014, de 27 de marzo, amplié el ambito subjetivo del concepto de consumidor y pasé a considerar como
tales no sélo a las personas fisicas, sino también, en lo que ahora interesa, a las entidades sin personalidad juridica
que actlen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

Por esta raz6n, con anterioridad al citado pronunciamiento del TJUE, esta sala ya habia reconocido, expresa
o0 tacitamente, la cualidad de consumidores a las comunidades de propietarios en régimen de propiedad horizontal,
ya fuera para enjuiciar la validez de una clausula de sumisién expresa, o para resolver sobre clausulas de
penalizacion en caso de desistimiento de contratos de mantenimiento de ascensores. Y con posterioridad a la
referida STJUE, la sentencia 201/2021, de 13 de abril, otorgd la cualidad de consumidora a una comunidad de
propietarios respecto de un contrato de arrendamiento de servicios cuyo objeto era la prestacion de servicios
auxiliares de conserjeria. Y concluy6 que las comunidades de propietarios son consumidoras cuando contratan
bienes y servicios en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional.

3.- Sin embargo, en la redaccién original del art. 3 TRLCU, vigente cuando se firmé el contrato litigioso, se
reconocia la cualidad de consumidores tanto a las personas fisicas como a las juridicas, siempre y cuando actuaran
en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional, pero sin hacer mencién alguna al animo de lucro. Fue
posteriormente, en la redaccion del art. 3 TRLCU conferida por la Ley 3/2014 cuando se indic6 expresamente que
el animo de lucro es excluyente de la condicion de consumidor en el caso de personas juridicas o entes sin
personalidad, pero no necesariamente en el caso de personas fisicas. De su literalidad se desprende que el &nimo
de lucro es incompatible con la cualidad legal de consumidor solo cuando se trata de personas juridicas o entes sin
personalidad, puesto que cuando el precepto se refiere a personas fisicas no hace mencion a dicha intencionalidad
lucrativa, sino que Unicamente atiende al caracter empresarial o profesional de la actividad. Es decir, la Ley 3/2014
introdujo un requisito negativo Unicamente respecto de las personas juridicas y entes sin personalidad, de donde
cabe deducir que la persona fisica que actia al margen de una actividad empresarial es consumidora, aunque pueda
tener un animo de lucro (por ejemplo, un inversor).

En todo caso, lo determinante, conforme al art. 3 TRLCU, es la actuacion en un ambito ajeno a una actividad
empresarial en la que se enmarque la operacion, no a la actividad empresarial especifica del cliente o adquirente
(interpretacion reforzada por la STJUE de 3 de septiembre de 2015, asunto C-110/14).

4.- Asimismo, la jurisprudencia comunitaria ha considerado que la intencién lucrativa no debe ser
necesariamente un criterio de exclusion para la aplicacion de la nocién de consumidor, por ejemplo en la STJCE de
10 de abril de 2008 (asunto Hamilton ), que resolvié sobre los requisitos del derecho de desistimiento en un caso de
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un contrato de crédito para financiar la adquisicion de participaciones en un fondo de inversién inmobiliaria; o en la
STJCE de 25 de octubre de 2005 (asunto Schulte ), sobre un contrato de inversion.

No obstante, sin apartarse de dicha regla general, cabria considerar que el animo de lucro del consumidor
persona fisica debe referirse a la operaciéon concreta en que tenga lugar, puesto que si el consumidor puede actuar
con afan de enriquecerse, el limite estard en aquellos supuestos en que realice estas actividades con regularidad
(comprar para inmediatamente revender sucesivamente inmuebles, acciones, fondos etc.), ya que de realizar varias
de esas operaciones asiduamente en un periodo corto de tiempo, podria considerarse que, con tales actos, realiza
una actividad empresarial o profesional, dado que la habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad legal
de empresario, conforme establece el art. 1.1° CCom ( sentencia de pleno 16/2017, de 16 de enero; y sentencia
356/2018, de 13 de junio).

5.- Sobre tales bases, conforme a la legislacidn vigente a la fecha de celebracién del contrato, ni respecto
de las personas fisicas que figuraron en la escritura como prestatarios, ni respecto de la comunidad de bienes que
integraban, el animo de lucro excluia por si mismo la condicion de consumidor, puesto que lo determinante era la
ajenidad a una actividad profesional o empresarial. Por lo que habrd que determinar si el préstamo litigioso se
enmarcaba o no en dicho ambito.

Quinto.

Resolucién del recurso de casacion

1.- Sobre la base de lo expuesto en los fundamentos precedentes, primeramente debe resolverse si los
prestatarios efectivos eran las personas fisicas integrantes de la comunidad, en cuyo caso podria considerarse que
eran consumidores aunque les moviera un animo de lucro puntual en esa concreta operacién (como reconocimos
en casos semejantes en las sentencias 356/2018, de 13 de junio, y 250/2022, de 29 de marzo), al no desarrollarse
la operacién como una actividad profesional o empresarial; o por el contrario la verdadera prestataria era la
comunidad de bienes, aunque no pudiera figurar como tal en la escritura por su carencia de personalidad juridica
propia, pues en tal caso habria que determinar si actuaba empresarialmente o no, a los efectos del citado art. 3
TRLCU.

2.- En relacién con ello, en la escritura de préstamo se hizo constar, a efectos fiscales, que los prestatarios
constituian una comunidad de bienes y también consta que la mencionada comunidad se dedicaba a actividades
relacionadas con la compraventa, enajenacion, permuta y cualquier género de operacién mercantil de inmuebles.

Este dato, que aisladamente podria ser significativo de que la auténtica prestataria era la comunidad de
bienes, que a tales efectos ejerceria como una empresa aunque no se hubiera constituido formalmente como
sociedad (situacién semejante a las que tratamos en la sentencia de pleno 469/2020, de 16 de septiembre, o en la
sentencia 662/2020, de 10 de diciembre), no ha quedado confirmado por otras pruebas, por ejemplo a qué se destind
finalmente el inmueble y si fueron los comuneros o la comunidad, como empresa, quien lo arrendd o vendid, pues
aunqgue la parte recurrente insiste en la existencia de actividad empresarial, no ha sido considerado como hecho
probado por la Audiencia Provincial.

Por el contrario, de conformidad con lo declarado probado por la Audiencia Provincial, que es lo a que
debemos atenernos en casacion, no consta que los prestatarios, por si mismos o a través de la comunidad de
bienes, se dedicaran con habitualidad a la realizacién de operaciones inmobiliarias; sino que, a la inversa, lo que la
sentencia recurrida da como probado es que la concreta operacion de préstamo a que se refiere este litigio fue
puntual y esporadica, dirigida a obtener el mayor rendimiento posible del inmueble comn. Lo que no excluiria, tanto
respecto de los integrantes de la comunidad, como de la comunidad misma, su condicién de consumidores.

3.- Como consecuencia de ello, debe desestimarse el recurso de casacion.

Sexto.
Costas y dep0ésitos
1.- Habida cuenta la desestimacién del recurso de casacién, deben imponerse a la parte recurrente las
costas causadas por el mismo, segun determina el art. 398.1 LEC.
2.- Igualmente, debe acordarse la pérdida del depésito constituido para el recurso de casacion, a tenor de
la Disposicién 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:
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1.°- Desestimar el recurso de casacion formulado por Banca March S.A. contra la sentencia nim. 163/2019,
de 12 de marzo, dictada por la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, en el Recurso de

Apelacion nam. 42/2019.
2.°- Imponer a la recurrente las costas del recurso de casacion y ordenar la pérdida del depdsito constituido

para su interposicion.
Librese al mencionado tribunal la certificacién correspondiente, con devolucién de los autos y del rollo de

Sala.
Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

www.civil-mercantil.com o Q @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef

