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Girona, 30 de noviembre de 2018

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. En fecha 6 de agosto de 2018 se han recibido los autos de Incidente de oposicion a la ejecucién
por motivos de fondo 675/2017 remitidos por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 1 de Sant
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Feliu de Guixols a fin de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la Procuradora D2. MARIA DE LA FE
ALBERDI VERA, en nombre y representacion de D. Florencio contra Auto de 18 de mayo de 2018 y en el que
consta como parte apelada el Procurador D. PERE FERRER FERRER, en nombre y representacion de BANCO
SANTANDER, S.A.

SEGUNDO. El contenido de la parte dispositiva del auto contra el que se hainterpuesto el recurso es el siguiente:

"Acuerdo desestimar las causas de oposicion a la ejecucion alegadas por Florencio , ordenando que este
procedimiento continde por sus normales tramites.

Se imponen las costas del presente incidente a Florencio .".
TERCERO. El recurso se admitié y se tramitd conforme a la normativa procesal para este tipo de recursos.
Se sefialé fecha para la celebracion de la deliberacion, votacion y fallo, que ha tenido lugar el dia 26/11/2018.

CUARTO. En la tramitacién de este procedimiento se han observado las normas procesales esenciales
aplicables al caso.

Se designé ponente a la Magistrada D2. Maria Isabel Soler Navarro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente al auto que desestima la oposicién formulada por D. Florencio, frente al auto despachando
ejecucion a Instancia de la entidad Banco de Santander, se alza contra el mismo el ejecutado, invocando
como motivos de oposicion la abusividad de clausulas, invocando la ley 7/1998 de 13 de abril de condiciones
generales de la contratacion, alegando que aun que en el supuesto presente estemos ante un no consumidor,
cabe el control jurisdiccional de la clausula aunque no el llamado control cualificado o segundo control de
transparencia, reservado solo para consumidores, y que atiende no solo a la mera transparencia documental
o gramatical (control de inclusién) sino también, al conocimiento sobre la carga juridica y econdmica del
contrato, Invocando la abusividad de los intereses moratorios pactados, que no fue pactado sino que fue
impuesto por la parte.

La parte apelada solicita la confirmacion del auto apelado.

SEGUNDO.- Si bien la parte apelante parece que no discute ya en esta alzada que no concurre en el mismo la
condicion de consumidor, sefialar al respecto que si el apelante no tiene la condicion juridica de consumidor
o usuario, cual es el caso, dado que el Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de noviembre
de 2015 dictado al resolver la cuestién prejudicial C 74/15 (caso Tarcau) y reiterado por Auto del mismo
Tribunal, Sala Décima, asunto C 534/15, de 14 de septiembre de 2076 ha imprimido un giro radical a ese
planteamiento, introduciendo matices de relevancia en la doctrina de la extrapolacion de la condicion de
consumidor o empresario del obligado principal al garante de la obligacion base, indicando expresamente
que "Los articulos 1, apartado 1,y 2, letra b), de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, deben interpretarse en el sentido
de que dicha Directiva puede aplicarse a un contrato de garantia inmobiliaria o de fianza celebrado entre
una persona fisica y una entidad de crédito para garantizar las obligaciones que una sociedad mercantil ha
asumido contractualmente frente a la referida entidad en el marco de un contrato de crédito, cuando esa
persona fisica actlie con un propdsito ajeno a su actividad profesional y carezca de vinculos funcionales con
la citada sociedad".

Asi pues, desaparecida la vinculacidn inspirada en el caracter mercantil de la obligacién principal, es necesario
replantearse si en este caso el fiador carecia o no de vinculos funcionales con la citada sociedad, pues a estos
efectos la referida resolucion determina lo siguiente: "Corresponde al juez nacional que conozca de un litigio
relativo a un contrato que pueda entrar dentro del ambito de aplicacién de la citada Directiva verificar, teniendo
en cuenta todas las circunstancias del caso y el conjunto de las pruebas, si el contratante de que se trata
pueda calificarse de "consumidor” en el sentido de dicha Directiva (véase, en este sentido la sentencia Costea,
C-110/14, EU:C:2015:538, apartados 22 y 23).

De este modo, en el caso de una persona fisica que se constituyé en garante de la ejecucién de las obligaciones
de una sociedad mercantil, corresponde al juez nacional 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
referencia de la misma o una participacién significativa en su capital social, o bien si actué con fines de caracter
privado”.
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Asimismo el Tribunal Supremo ha precisado de manera reiterada cual es la extension del control que los
tribunales han de hacerse de las clausulas de un contrato en funcién de que una de las partes contratantes
tenga la condicion juridica de consumidor o no.

Asi, la sentencia del TS de 9 de mayo de 2013, recuerda:

" 201. En el Derecho nacional, tanto si el contrato se suscribe entre empresarios y profesionales como si se
celebra con consumidores, las condiciones generales pueden ser objeto de control por la via de su incorporacion
a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 LCGC -'[l]a redaccién de las cldusulas generales deberd ajustarse a
los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez"-, 7 LCGC -"[n]o quedaran incorporadas al contrato
las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de
manera completa al tiempo de la celebracién del contrato [..]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles [..]"™.

203. Las condiciones generales sobre tipos de interés variable impugnadas, examinadas de forma aislada,
cumplen las exigencias legales para su incorporacion a los contratos, tanto si se suscriben entre empresarios y
profesionales como si se suscriben entre estos y consumidores-, a tenor del articulo 7 LCGC.

Ademas del filtro de incorporacidn, conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la
Sentencia 406/2012, de 18 de junio , el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la
cldusula predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Cédigo Civil del "error propio” o
"error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente
conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga econdmica" que realmente supone para él el contrato
celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacién econédmica que se
quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicidn juridica tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribucion
de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo".

211. En este segundo examen, la transparencia documental de la clausula, suficiente a efectos de incorporacion
a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su contenido
y, en concreto, para impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la informacién
suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una cldusula que define el objeto principal del
contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y
razonablemente completo de cémo juega o puede jugar en la economia del contrato”.

Este criterio ha sido reiterado por muchas otras sentencias del TS, como la de 10 de enero de 2018, que cita
muchas otras, cuando dice:

"1.- El control de incorporacion, previsto en el art. 5 LCGC, es aplicable a cualquier contrato en que se utilicen
condiciones generales de la contratacidn. Pero no ocurre igual con los controles de transparencia y abusividad,
reservados a los contratos celebrados con consumidores.

2.- Estetribunal ha sentado una jurisprudencia estable en esta materia, contenida en las 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 ; y 639/2017, de 23 de noviembre ; en la que hemos afirmado que el concepto de abusividad
queda circunscrito a los contratos con consumidores. Del mismo modo, hemos establecido que el control de
transparencia material unicamente es procedente en tales contratos”.

De los expuesto se colige que el ejecutado intervino en su propio nombre como garante y ademas
como administrador unico de la sociedad JP SISTEMES DE SEGURETAT S.L., es decir en su condicién de
administrador de la mercantil afianzada, actué en el marco de su actividad profesional o por los vinculos
funcionales que tenia con aquella, lo que excluye su condicion de consumidor y con ello, la posibilidad de
articular la abusividad de las clausulas contenidas en la péliza de préstamo, ya sea la de intereses moratorios,
invocada en esta alzada o la de vencimiento anticipado cobro de comisiones y la cldusula de renuncia al
beneficio de excusion opuestas en primera Instancia.

Lo precedente determina que el recurso haya de ser desestimado ya que al no tener la condicion de consumidor
solo se podrd entrar a analizar si las cldusulas cuestionadas han sido incorporadas al contrato, no si son
transparentes en el sentido de si se ha informado al cliente de la carga juridica y econémica que comportan.

Haciendo aplicacidn de esta jurisprudencia al caso que nos ocupa, no hay duda de que la clausula sobre
los intereses de demora, asi como la de vencimiento anticipado, y la de renuncia al beneficio de excusién y
cobro de comisiones son perfectamente legibles y no resultan oscuras e incomprensibles, por lo que supera
el filtro de incorporacién, Unico que es posible ponderar cuando la parte demandada no tiene la condicién de
consumidora, por lo que ha de ser desestimado el recurso de apelacién y confirmada la resolucién alegada.
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TERCERO.- Las costas de esta alzada se impondran a la parte apelante al desestimarse el recurso de apelacion
de conformidad con lo dispuesto en el art 398 de la L.E.C.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente aplicacion

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA. DESESTIMAR, el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal de D.
Florencio , contra el auto de fecha 18 de mayo de 2018, dictado por el Juzgado de Primera Instancia n° 1 de
Sant Feliu de Guixols, en el procedimiento de Ejecucion de Titulo no Judicial n® 675/2017, del que dimana el
presente rollo de apelacion CONFIRMAMOS INTEGRAMENTE dicha resolucién. Con imposicién de las costas
de esta alzada a la parte apelante.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia con testimonio de la presente resolucion, para su
ejecucion y cumplimiento y, demas efectos legales.

Asi, por este nuestro Auto, que es firme, contra el que no cabe recurso alguno, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.



