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En Madrid, a 11 de abril de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacién interpuesto por Kutxabank S.A., representada por la procuradora D?
Ana Prieto Lara-Barahona, bajo la direccién letrada de D2 ltziar Santamaria Irizar, contra la sentencia ndm.
266/2016, de 1 de septiembre, dictada por la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Alava, en el recurso de
apelacién nim. 326/2016 , dimanante de las actuaciones de juicio ordinario nim. 1298/2015 del Juzgado de
Primera Instancia n.° 5 de Vitoria-Gastéiz, sobre condiciones generales de la contratacion. No se ha personado
la parte recurrida, D? Camila .

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

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1.- La procuradora D2 Nikole Calvo Gémez, en nombre y representacién de D Camila , interpuso demanda de
juicio ordinario contra Kutxabank S.A. en la que solicitaba se dictara sentencia:

"por la que se establezca:

"1°) La nulidad del contrato de préstamo hipotecario de fecha 23 de enero de 2007 N° 322, realizado en la
Notaria de Vitoria de Fernando Ramos Alacazar con la entidad CAJA VITAL, actualmente integrada y formando
parte de la entidad KUTXABANK.

"2°) La devolucion a la parte demandante de la Vivienda del piso NUM00O NUMOO01 , en CALLEO0O de
Zumarraga NUMO0O2 , objeto del citado préstamo y el Local destinado a usos comerciales del nimero dos de
la planta baja, situado en calle Florida con dos portales de acceso sefialados con los nimeros 56 y 58, objeto
también del citado préstamo.

"3°) La obligacion de la devolucion por parte de la entidad demandada de las cantidades indebidamente
cobradas, siendo nula la cantidad resultante como pendiente, tras el procedimiento de ejecucién presentado
por la entidad bancaria.

"4°) La obligacién por parte de la entidad demandada de proceder a realizar un nuevo célculo de la deuda,
retrotraido al momento anterior a la presentacion de la demanda de ejecucion, al objeto de proceder a la
devolucién por parte de mi mandante de las cantidades que adeudase en dicho momento, sin aplicacion de
las clausulas del contrato nulo".

2.- La demanda fue presentada el 29 de diciembre de 2015 y repartida al Juzgado de Primera Instancia n.°
5 de Vitoria-Gastéiz, se registré con el nim. 1298/2015. Una vez admitida a tramite, se emplazé a la parte
demandada.

3.- El procurador D. Jesus M2 de las Heras Miguel, en representacién de Kutxabank S.A., contest6 a la
demanda mediante escrito en el que solicitaba la desestimacién de la demanda y la imposicién de costas a
la demandante.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, el magistrado-juez del Juzgado de Primera Instancia n.®° 5 de
Vitoria-Gasteiz dict6 sentencia n.° 83/2016, de 29 de marzo de 2016, con la siguiente parte dispositiva:

"Desestimo la demanda formulada por Camila contra Kutxabank S.A.

Con imposicidn de costas a la parte actora. Se tendra en cuenta la concesién de justicia gratuita.”
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacién de D2 Camila .

2.- La resolucion de este recurso correspondié a la seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Alava, que lo
tramit6 con el nimero de rollo 326/2016 y tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha
1 de septiembre de 2016, cuya parte dispositiva dice:

"1.- ESTIMAR en parte el recurso de apelacion formulado por la Procuradora de los Tribunales D? NIKOLE
CALVO GOMEZ, en nombre y representacion de D? Camila , frente a sentencia de 29 de marzo de 2016, dictada
en los autos de procedimiento ordinario n® 1298/2015 por el Juzgado de 12 Instancia n° 5 de Vitoria- Gasteiz.

"2.- REVOCAR la mencionada sentencia, y en su lugar estimar en parte la demanda presentada por la
Procuradora de los Tribunales D@ NIKOLE CALVO GOMEZ, en nombre y representacion de D2 Camila , frente
a KUTXABANK S.A., y en consecuencia:
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2.1 Declarar la nulidad de la clausula 142 del contrato de 23 de enero de 2007 suscrito entre ambas partes,
que dispone la fianza de D@ Milagros .

2.2 Declarar la nulidad de la clausula 62 del citado contrato, que dispone interés de demora, condenando a
KUTXABANK S.A. a que reintegre a D2 Camila el importe que por este concepto hubiera podido percibir.

2.3 Declarar la nulidad de la clausula 62 bis de la mencionada escritura, relativa al vencimiento anticipado.
2.4 Declarar la nulidad de la clausula 52 del contrato, sobre gastos.

2.5 Desestimar lo demds que se solicitaba.

2.6 No hacer condena en costas.

"3.- NO HACER CONDENA al pago de las costas del recurso apelacion”.

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- El procurador D. Jesus M? de las Heras Miguel, en representacion de KUTXABANK S.A., interpuso recurso
de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Unico.- Al amparo del articulo 477.2.3° de la LEC, por infraccién de los articulos 1.2 y 1.3 de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, y el articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre , por el que se aprueba
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y la jurisprudencia que los interpreta”.

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 personada uUnicamente la parte
recurrente, por medio del procurador mencionado en el encabezamiento, se dict6é auto de fecha 23 de enero
de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

"1.°) Admitir el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Kutxabank S.A. contra la
sentencia dictada, con fecha 1 de septiembre de 2016, por la Audiencia Provincial de Alava -Seccién 1.2- en
el rollo de apelacién n® 326/2016 dimanante de los autos de juicio ordinario n°® 1298/2015, del Juzgado de
Primera Instancia n.° 5 de Vitoria

2.°) Y queden los presentes autos pendientes de sefialamiento del dia y hora para la votacion y fallo del recurso
interpuesto”.

3.- Por providencia de 4 de marzo de 2019 se nombré ponente al que lo es en este tramite y se acordé resolver el
recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el 4 de abril de 2019, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- El 23 de enero de 2007, Dhia. Camila , como prestataria, suscribié un contrato de préstamo con garantia
hipotecaria con la entidad Kutxabank, como prestamista, por importe de 40.000 €.

En garantia de la devolucién del préstamo, la prestataria hipoteco su vivienda y un local comercial de su
propiedad. Ademas, intervino como fiadora solidaria su hermana, Dfia. Milagros .

2.- Diia. Camila es traductora y durante algun tiempo ha tenido arrendados diversos inmuebles de su
propiedad.

El préstamo concedido iba a servir para financiar el montaje de un negocio de hosteleria (una taberna).

3.- El préstamo resulté impagado, por lo que la entidad prestamista insté la ejecucién judicial de las fincas
hipotecadas.

4.- Diia. Camila present6 una demanda contra la entidad prestamista, en la que solicité la nulidad del contrato
de préstamo con garantia hipotecaria y del procedimiento de ejecucién hipotecaria. El fundamento de la
pretensidn era la abusividad de determinadas cldusulas del contrato, en concreto: la renuncia de la fiadora a los
beneficios de orden, division y exclusién; el pacto de liquidez; el interés de demora (17,5% anual); el vencimiento
anticipado; y la clausula de gastos.

5.- El juzgado de primera instancia desestimé la demanda, al considerar que el contrato era de caracter
empresarial y la demandante carecia de la cualidad legal de consumidora.
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6.- Interpuesto recurso de apelacion por la demandante, la Audiencia Provincial lo estimé en parte y declard
la nulidad de las clausulas relativas a la fianza, el interés moratorio, el vencimiento anticipado y el pago de los
gastos. Desestimé la demanda en el resto de sus pretensiones.

En lo que ahora importa, la Audiencia Provincial consider6é que la Sra. Camila tenia la condiciéon legal de
consumidora, porque como su actividad profesional era la de traductora, la obtencién del préstamo con una
finalidad diferente a ese ejercicio profesional hizo que no perdiera su caracter de consumo. Asi como que
no consta que la demandante hubiera obtenido las licencias administrativas para ejercer en el ambito de la
hosteleria, que estuviera dada de alta en la licencia fiscal o que se hubiera constituido como comerciante en
los términos del art. 1 CCom .

SEGUNDO.- Recurso de casacidn. Planteamiento

1.- El recurso de casacion se formula al amparo del art. 477.2.3° LEC, en su modalidad de interés casacional
por contradiccion con la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Se basa en un Unico motivo, en el que se denuncia la infraccion de los arts. 1.2y 1.3 de la Ley 26/1984, de
19 de julio, para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGCU) y el art. 3 del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGCU).

Cita como infringidas las sentencias de esta sala de 3 de junio de 2016, 18 de junio de 2012 y 30 de abril
de 2015.

2.- En el desarrollo del motivo aduce la parte recurrente, resumidamente, que, si la finalidad del préstamo, segun
la propia Audiencia Provincial, era la instalacién de un negocio de bar, no puede considerarse que fuera una
operacién de consumo, con independencia de que la prestataria tuviera, ademads, otra actividad profesional.

TERCERO.- Condicidn legal de consumidor. Legislacién comunitaria y nacional. Interpretacion jurisprudencial

1.- En la fecha en que se firmé el contrato de préstamo todavia estaba vigente el art. 1 de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGCU), que establecia en su art. 1,
apartados 2y 3:

"2. A los efectos de esta Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que adquieren,
utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades
o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o colectiva de quienes los producen,
facilitan, suministran o expiden.

"3. No tendran la consideracién de consumidores o usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales,
adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de
producciodn, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros”.

2.- Posteriormente, conforme al art. 3 del TRLGCU, "son consumidores o usuarios las personas fisicas
o juridicas que actian en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional’. Este concepto de
consumidor procede de las definiciones contenidas en las Directivas cuyas leyes de transposicion se refunden
en el TRLGCU, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, y también en algunas
otras Directivas cuyas leyes de transposicion no han quedado incluidas en el texto de 2007. Por ello, el TRLGCU
abandond el criterio del destino final de los bienes o servicios que se recogia en la LGCU de 1984, para adoptar
el de la celebracién del contrato en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional.

No obstante, aunque en la fecha de celebracién del contrato litigioso el criterio era el del destino final y no el
de la actividad profesional, que se introdujo en el TRLGCU unos meses después, la jurisprudencia comunitaria
ya aplicaba este ultimo criterio (verbigracia, SSTJCE de 3 de julio de 1997, Benincasa , C-269/95 ; y de 20 de
enero de 2005, Gruber, C-464/01).

Por lo que, como dijimos en la sentencia 356/2018, de 13 de junio, el art. 1 LGCU debe ser interpretado a la luz
de esa jurisprudencia comunitaria anterior a la promulgacién del TRLGCU, conforme al principio de primacia
del Derecho de la Unién ( sentencia del Tribunal Constitucional 75/2017, de 19 de junio , que contiene una
amplia cita jurisprudencial al respecto, tanto del propio TC, como del TJUE). En concreto, con cita de la STC
145/2012, de 2 de julio, dice:

"[E]l Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha declarado reiteradamente que 'los érganos jurisdiccionales de
[los Estados miembros] estan obligados, con arreglo al articulo 234 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea [ articulo 267 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea ], a deducir las consecuencias de
las Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, bien entendido sin embargo que los
derechos que corresponden a los particulares no derivan de estas sentencias sino de las disposiciones mismas
del Derecho comunitario que tienen efecto directo en el ordenamiento juridico interno’ ( Sentencias de 14 de
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diciembre de 1982, asunto Waterkeyn , antes citada, apartado 16, y de 5 de marzo de 1996, asuntos Brasserie
du pécheury Factortame , C-46/93 y C-48/93, Rec. p. I-1029, apartado 95)".

3.- La STJUE de 25 de enero de 2018, C-498/16 (asunto Schrems ), resume la jurisprudencia comunitaria sobre
el concepto de consumidor y establece las siguientes pautas:

(i) El concepto de "consumidor” debe interpretarse en relacion con la posicion de esta persona en un contrato
determinado y con la naturaleza y la finalidad de éste, y no con la situacion subjetiva de dicha persona,
dado que una misma persona puede ser considerada consumidor respecto de ciertas operaciones y operador
economico respecto de otras.

(i) Solo a los contratos celebrados fuera e independientemente de cualquier actividad o finalidad profesional,
con el Unico objetivo de satisfacer las propias necesidades de consumo privado de un individuo, les es
de aplicacién el régimen especifico establecido para la proteccién del consumidor como parte considerada
econémicamente mas débil, mientras que esta proteccién no se justifica en el caso de contratos cuyo objeto
consiste en una actividad profesional.

(iii) Dado que el concepto de "consumidor’ se define por oposicion al de "operador econémico" y que es
independiente de los conocimientos y de la informacion de que la persona de que se trate dispone realmente,
ni la especializacién que esa persona pueda alcanzar en el ambito del que forman parte dichos servicios ni
su implicacion activa en la representacion de los derechos e intereses de los usuarios de éstos, le privan de
la condicién de "consumidor”.

(iv) Por lo que respecta, mas concretamente, a una persona que celebra un contrato para un uso que esta
relacionado parcialmente con su actividad profesional y que, por tanto, tan sélo es parcialmente ajeno a
ésta, el Tribunal de Justicia ha considerado que podria ampararse en dichas disposiciones unicamente en el
supuesto de que el vinculo de dicho contrato con la actividad profesional del interesado fuera tan tenue que
pudiera considerarse marginal y, por tanto, sélo tuviera un papel insignificante en el contexto de la operacion,
considerada globalmente, respecto de la cual se hubiera celebrado el contrato.

Criterios que han sido reiterados recientemente por la STJUE de 14 de febrero de 2019, C-630/17 (asunto Anica
Milivojevic v. Raiffeisenbank St. Stefan-Jagerberg- Wolfsberg eGen), que en relaciéon con la materia litigiosa
expresa:

"El concepto de "consumidor” [...] debe interpretarse de forma restrictiva, en relacion con la posicién de esta
persona en un contrato determinado y con la naturaleza y la finalidad de este, y no con la situacion subjetiva
de dicha persona, dado que una misma persona puede ser considerada consumidor respecto de ciertas
operaciones y operador econdémico respecto de otras (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de enero de
2018, Schrems, C-498/16 , EU:C:2018:37 , apartado 29 y jurisprudencia citada).

"Por consiguiente, solo a los contratos celebrados fuera e independientemente de cualquier actividad o
finalidad profesional, con el Unico objetivo de satisfacer las propias necesidades de consumo privado de un
individuo, les es de aplicacion el régimen especifico establecido por dicho Reglamento para la proteccion del
consumidor como parte considerada mas débil, mientras que esta proteccion no se justifica en el caso de
contratos cuyo objeto consiste en una actividad profesional ( sentencia de 25 de enero de 2018, Schrems,
C-498/16, EU:C:2018:37 , apartado 30 y jurisprudencia citada).

"Esta proteccion particular tampoco se justifica en el caso de contratos cuyo objeto es una actividad
profesional, aunque esta se prevea para un momento posterior, dado que el cardcter futuro de una actividad
no afecta en nada a su naturaleza profesional ( sentencia de 3 de julio de 1997, Benincasa, C-269/95 ,
EU:C:1997:337, apartado 17)".

4.- Este mismo concepto de consumidor que utiliza el TJUE, referido al ambito objetivo de la operacién y no
a la personalidad del contratante, es también el que ha tomado en consideracion esta sala en sus Ultimas
resoluciones, como por ejemplo las sentencias 149/2014, de 10 de marzo; 166/2014, de 7 de abril ; 688/2015,
de 15 de diciembre ; 367/2016, de 3 de junio ; 16/2017, de 16 de enero ; 224/2017, de 5 de abril ; 594/2017,
de 7 de noviembre ; y 356/2018, de 13 de junio .

5.- Si aplicamos estos criterios a los hechos declarados probados por la Audiencia Provincial, la valoracion
juridica debe ser necesariamente diferente. Aunque la Sra. Camila se dedicara preferentemente a su actividad
profesional como traductora, resulta claro que el préstamo no se solicitd para satisfacer sus necesidades de
consumo privado, sino para el ejercicio de una actividad profesional, aunque fuera para el futuro.

En consecuencia, el préstamo litigioso no fue una operacién acogida a la legislaciéon de consumidores, sino
un negocio juridico de caracter profesional y empresarial.
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CUARTO.- Cualidad legal de comerciante o empresario

1.- La sentencia recurrida, ademas de considerar que la operacién de préstamo se concerté en un marco ajeno
a la actividad profesional de la demandada, que era la de traductora, aprecia que tampoco puede considerarse
actividad empresarial, porque la Sra. Camila no tenia la cualidad legal de comerciante, conforme al art. 1
CCom . Y razona para ello que no tenia licencia fiscal o administrativa que amparase el ejercicio empresarial.

2.- En primer lugar, ya hemos dicho que, a estos efectos, dicha circunstancia es irrelevante, dado que una
misma persona puede ser considerada consumidora respecto de ciertas operaciones y operadora econémica
respecto de otras.

Y, en segundo lugar, en nuestro Derecho, la cualidad de comerciante o empresario individual no deriva de la
obtencidn de determinadas licencias o la superacion de concretos requisitos administrativos. Al contrario, del
art. 1 CCom se infiere que basta con el cumplimiento de dos requisitos no formales: tener capacidad y ejercer
habitualmente la actividad; alos que la jurisprudencia, desde la conocida sentencia de esta sala de 25 de marzo
de 1922, ha anadido el de actuar en nombre propio ( sentencia 353/1989, de 27 de abril , y las que en ella se
citan). Como establecid la sentencia 314/1987, de 22 de mayo, "el rol de comerciante [viene delimitado] por
el dato puramente objetivo del ejercicio de actos de comercio’. Y es claro que la explotacion de una taberna
o bar supone un acto empresarial.

Es decir, la calificacién de una persona como empresario individual no se basa en un dato o requisito formal,
sino en la realidad efectiva de los tres requisitos juridico-materiales antes expuestos.

Que la prestataria tenga la profesion de traductora no impide que, simultdneamente, se dedique a una actividad
empresarial, como es la explotacion de un negocio de bar. Maxime cuando dicha simultaneidad no constituye
prohibicion o impedimento para el ejercicio del comercio, conforme a los arts. 13y 14 CCom .

3.- Como consecuencia de todo lo cual, el recurso de casacion debe ser estimado y, al asumir la instancia,
debemos resolver el recurso de apelacién formulado por la demandante.

QUINTO.- Asuncidn de la instancia. Desestimacidn del recurso de apelacion

1.- La exclusion de la cualidad de consumidora en la demandante hace improcedente la realizacion de los
controles de transparencia y abusividad pretendidos en la demanda, segun reiterada y uniforme jurisprudencia
de esta sala (sentencias 367/2016, de 3 de junio ; 30/2017, de 18 de enero ; 41/2017, de 20 de enero ; 57/2017,
de 30 de enero ; 587/2017, de 2 de noviembre ; 639/2017, de 23 de noviembre ; y 414/2018, de 3 de julio ;
entre otras).

2.- En consecuencia, el recurso de apelacion debe ser desestimado.
SEXTO.- Costas y depdsitos

1.- La estimacidn del recurso de casacién conlleva que no proceda hacer expresa imposicion de las costas
por él generadas, conforme previene el art. 398.2 LEC .

2.- Dicha estimacién del recurso de casacion supone la desestimacion del recurso de apelacion, por lo que
deben imponerse sus costas a la parte apelante, a tenor del art. 398.1 LEC .

3.- Procede acordar también la devolucion del depdsito constituido para el recurso de casacion y la pérdida
del constituido para el recurso de apelacion, de conformidad con la disposicion adicional 152, apartados 8 y
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.°- Estimar el recurso de casacion formulado por Kutxabank S.A. contra la sentencia nim. 266/2016, de 1
de septiembre, dictada por la Audiencia Provincial de Alava (seccion 12), en el recurso de apelacion num.
326/2016, que casamos y anulamos.

2.°- Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por Dfia. Camila contra la sentencia nim. 83/2016, de 29
de marzo, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Vitoria, en el juicio ordinario num. 1298/2015,
que confirmamos.

3.°- No haber lugar a la imposicién de las costas causadas por el recurso de casacion.

4.°- Condenar a Dfia. Camila al pago de las costas del recurso de apelacién.
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5.°- Ordenar la devolucién del depodsito constituido para el recurso de casacién y la pérdida del constituido
para el recurso de apelacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucién 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.



