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RESUMEN: El presente estudio tiene por objeto analizar la problematica de las clausulas abusivas en el contrato
de fianza y, en especial, las clausulas relativas al pacto de solidaridad y la renuncia a los beneficios de orden,
divisién y excusion, las cuales hacen mas gravosa la prestacion del fiador respecto a la situacion existente,
en defecto de pacto, por las normas dispositivas. Para ello, se abordara como cuestion previa el contrato
de fianza y las relaciones entre el acreedor y el fiador. Luego nos adentraremos en los requisitos que exigen
los Juzgados y Tribunales para que este pueda ser considerado un consumidor, abordando algunos aspectos
problematicos. Posteriormente, analizaremos el tratamiento de las clausulas relativas al afianzamiento como
condiciones generales de la contratacion, profundizando en los controles de incorporacién, transparencia y
contenido, para, finalmente, indagar en los efectos, respecto al contrato de fianza en el caso de que se declarase
la nulidad, por abusivo, del pacto de solidaridad y las citadas renuncias, abordando las facultad de integracion
de los 6rganos jurisdiccionales segliin los canones hermenéuticos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

PALABRAS CLAVE: Fianza, fianza solidaria; beneficios de excusion; orden y divisién; condiciones generales de
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ABSTRACT: The purpose of this study is to analyse the problem of unfair terms in the surety contract and, in particular,
the terms related to the solidarity pact and the waiver of the benefits of order, division and excussion, which make the
guarantor’s performance more burdensome than it would be in the absence of an agreement under the statutory rules.
To this end, the bail contract and the relations between the creditor and the guarantor will be addressed as a preliminary
matter. Then we will delve into the requirements demanded by the Courts and Tribunals for this to be considered a
consumer, addressing some problematic aspects. Subsequently, we will analyse the treatment of the clauses related to
the bail as general conditions of the contract, deepening into the controls of incorporation, transparency and content,
to finally investigate the effects with respect to the bail contract in the event that the solidarity pact is declared null and
void for being abusive, and the aforementioned waivers, addressing the faculty of integration of the courts according to
the hermeneutical canons of the Court of Justice of the European Union.
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I. INTRODUCCION.

En los Ultimos afios, han aumentado exponencialmente los contratos de
préstamos bancarios en los que la entidad bancaria exige al prestatario, para la
concesion del crédito, la perfeccién de un contrato de fianza, acumuldndose a
veces esta garantia personal con la constitucién de un derecho real de hipoteca.

Son numerosos los factores que han propiciado estas garantias. El incremento
de los contratos de préstamos hipotecarios por el estallido de la burbuja inmobiliaria
ha provocado que, en defecto de contratos de arrendamiento, los contratos de
compra y venta de viviendas proliferasen. Coetdneamente a este fendmeno se ha
unido las exigencias de los bancos de constituir garantias adicionales para asegurar
la satisfaccion de la deuda principal'.

I Enel mercado inmobiliario marcé un antes y un después, respecto a las garantias, el Real Decreto 716/2009,
de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
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No obstante, en esta vordgine del pacto de afianzamiento, los bancos no
han exigido, simple y llanamente, la existencia de fiadores que cubran la posible
responsabilidad del deudor principal, sino que se han perfeccionado contratos
de fianza donde el fiador renuncia a los beneficios de orden, divisién y excusion,
pasando a convertirse en fiador solidario.

Al aumento de estas prdcticas bancarias la ha seguido una enorme litigiosidad,
la cual va in crescendo, siendo necesario que en este trabajo abordemos con
espiritu critico las numerosas resoluciones que han recaido sobre el particular.

Dicho esto, en el presente estudio abordaremos, a modo de introduccidn, el
contrato de fianza y la extensién de la misma, plantedndonos si el afianzamiento
constituye una cldusula bancaria o un contrato autdnomo e independiente
relacionado con otro principal. Nos sumergiremos en los requisitos que debe
reunir el fiador para ser considerado un consumidor, a fin de que en la relacion
contractual que le liga con el acreedor se apliquen las normas tuitivas de
consumidores y usuarios. Luego estudiaremos el tratamiento de la fianza como
condicién general de la contratacién y su tratamiento desde la perspectiva de
las normas de consumidores y usuarios, en concreto, el examen de su posible
abusividad y sus efectos, para, finalmente, abordar, a modo de recapitulacion, unas
breves conclusiones extraidas del resultado del presente estudio.

Il. NOTAS GENERALES DEL AFIANZAMIENTO COMO GARANTIA
PERSONAL.

Se puede definir la obligacién como una relacién juridica® por virtud la cual una
persona, denominada deudor, tiene el deber juridico de realizar una prestacion
en favor de otra, acreedor, quién tiene derecho a exigirsela’®. La obligacion estd
compuesta de tres cldsicos elementos: los sujetos, que son el acreedory el deudor,
el objeto, el cual se identifica con la prestacién o la deuda, y el vinculo entre el
acreedor y deudor, equivalente al nexo que les liga. A pesar de que este Ultimo
elemento responda a un concepto unitario, ello no es dbice para que dentro
del mismo se distinga entre el débito, que es el deber del deudor de cumplir la
prestacion y el correlativo derecho del acreedor a exigirsela, y la responsabilidad,

regulacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, por virtud del cual
se establece el limite, para poder emitir participaciones hipotecarias, del ochenta por ciento respecto a la
relacion entre el préstamo o crédito garantizado y el valor de la vivienda hipotecada, de modo que para
cubrir el importe total de la deuda principal los bancos han tendido a la utilizacion de garantias adicionales
ante posibles impagos.

2 Larengz, K.: Derecho de obligaciones, Edersa, Madrid, 1958, p. 18.

3 O’CALLAGHAN MuKoz, X.: Compendio de Derecho Civil, t. Il, Derecho de obligaciones, Editorial Universitaria
Ramén Areces, Madrid, 2012, p. 39.
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que es la sujecidn del patrimonio del deudor al cumplimiento de la prestacion y
el derecho del acreedor a dirigirse contra el mismo en caso de incumplimiento*.

Laresponsabilidad, como tal, estd cristalizada en el art. 1911 CC, que consagra el
principio de responsabilidad universal del deudor, diciendo que “del cumplimiento
de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros”.
Sin embargo, y aun existiendo este principio, como subraya Lasarte, la eterna
“espada de Damocles” de toda obligacién se plantea ante los escenarios de
incumplimiento en que pueda incurrir el deudor, teniendo como correlativo efecto
la insatisfaccién de las legitimas expectativas del acreedor. Esta coyuntura, que no
se ha tornado infrecuente en tiempos de crisis econdmica, es consustancial al
deseo de todo acreedor a la bisqueda de medios y mecanismos para garantizarse
o asegurarse la satisfaccion de su derecho de crédito. La expresién “garantia
del crédito” hace referencia a cualquier medio por virtud del cual el acreedor
puede asegurarse el cumplimiento de la obligacién o agravar la responsabilidad del
deudor en caso de incumplimiento®.

Una de estas garantias es la fianza que, como vehiculo juridico y garantfa de
naturaleza personal, permite al acreedor exigir al deudor que otras personas
asuman, subsidiaria o solidariamente, el cumplimiento de la obligacién, de modo
que, una vez perfeccionada, el acreedor tendrd la posibilidad de acudir a otro
patrimonio para la efectividad de la obligacién: el patrimonio del fiador®.

Trasladando lo expuesto al dmbito bancario, y como dijimos al principio,
se ha tornado prdctica habitual de las entidades bancarias la de perfeccionar
afianzamientos ante el riesgo de impago de los contratos de préstamo, los cuales a
veces estdn incluso asegurados con bienes inmuebles, por medio de la constitucidn
de una hipoteca, siendo preciso que en las sucesivas lineas abordemos, aun
someramente, las vicisitudes del contrato de fianza.

|. El contrato de fianza.

La fianza se encuentra regulada en el Titulo XIV del Libro IV del Cédigo Civil,
definiéndose, siguiendo la diccidn del art. 1822 CC, como el contrato por virtud
del cual “se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en el caso de no hacerlo
éste”. O’Callaghan la define de modo semejante, al decir que “es el contrato por
el que una parte —fiador- asume la obligacién de cumplir la contraida por otro

4 BeLTRAN DE HerepIA Y ONis, P.: La obligacién, Edersa, Madrid, 1989, p. 42, Diez-Picazo, J.L.: Fundamentos del
Derecho civil patrimonial, vol. 2, Las relaciones obligatorias, Civitas, Madrid, 1993, p. 159.

5  LasarTE ALvarez, C.: Derecho de obligaciones, Principios de Derecho civil Il, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-
Buenos Aires, 2011, p. 208.

6  LasarTe ALvarez, C.: Contratos, Principios de Derecho civil Ill, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires,
2011, p. 208.
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—fiado- en el caso de no hacerlo éste, frente a su acreedor’”, o de Cossio, que la
caracteriza como “un contrato en virtud del cual una persona vincula su propio
patrimonio a la responsabilidad por la deuda de otra persona®,

Dos de las caracteristicas principales del contrato de fianza es la accesoriedad
y la subsidiariedad. La accesoriedad de la fianza significa que esta depende y estd
subordinada a una obligacién que garantiza’, lo que implica que la fianza no puede
existir sin una obligacién principal® y que, consecuentemente, las vicisitudes
de esta, como la extincidn, le afectan'!, pero no necesariamente a la inversa'.
Respecto a la subsidiariedad, implica que la obligacion del fiador es subsidiaria a la del
deudor principal, de modo que, pese a que la obligacién del fiador perfeccionada
concurra desde que existe el consentimiento, este solo responderd cuando el
deudor principal incumpla la obligacién que garantiza la fianza. Algunos autores,
como Marqués Mosquera, refiriéndose a la subsidiariedad, han llegado a afirmar
que “en principio, el fiador sdlo se obliga para el caso de que el deudor principal

"3 sin embargo, dicha proposicién no nos parece acertada, pues el

no cumpla’
flador se obliga desde el preciso instante en que presta su consentimiento a fin
de perfeccionar el contrato de fianza', existiendo el débito desde ese momento

y postergdndose la responsabilidad hasta el incumplimiento del deudor principal'®.

7 O’CaLLAGHAN MuNoz, X.: Compendio de Derecho Civil, t. Il, Derecho de obligaciones, cit., p. 575.

8 De Cossio Y CorraL, A. y AAVV.: Instituciones de Derecho Civil, Parte General, Obligaciones y Contratos,
Civitas, Madrid, 1988, p. 581.

9  La accesoriedad se manifiesta en algunos preceptos de la LEC, como en el art. 52.1.3° que dispone que,
salvo que rija el foro de la autonomia de la voluntad (sumisién expresa o tactica), “en las demandas sobre
obligaciones de garantia o complemento de otras anteriores, sera tribunal competente el que lo sea para
conocer, o esté conociendo, de la obligacidn principal sobre que recayeren”.

10 Véase las SSTS 13 marzo 1987 (R) 1987, 1479), 5 febrero 1992 (R 1992, 830) o 4 mayo 1993 (R] 1993, 3403).

Il Claro ejemplo de que fianza correra la misma suerte que la obligaciéon principal es el art. 1847 CC, que dice
que “la obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo que la del deudor, y por las mismas causas que las
demas obligaciones”.

12 Puede suceder, efectivamente, que se extinga el contrato de fianza manteniéndose la vigencia de la
obligaciéon principal que garantiza, como es el supuesto, entre otros, del art. 1851 CC, que contempla la
extincién del contrato de fianza por la prérroga concedida por el acreedor al deudor principal.

13 MarRQUEs MosQuera, C.: “La fianza en los préstamos hipotecarios”, Cuadernos de Derecho y Comercio
Extraordinario, 2014, p. 271. La misma imprecision late en la SAP Guiptzcoa 24 noviembre 2015 (JUR 2015,
211415), que afirma que “el principio de subsidiariedad implica que la obligacion del fiador sélo nace si
el deudor principal incumple”, o en la SAP Barcelona 6 noviembre 2014 (JUR 2015, 43530), que dice,
en el fundamento de derecho tercero, que, consecuencia del principio de subsidiariedad de la fianza, el
fiador se obliga cuando el deudor incumple: “El principio de subsidiariedad implica que la obligacion del
fiador sélo nace si el deudor principal incumple, en tanto que el beneficio de excusion, que presupone el
incumplimiento del deudor, supone que el fiador no puede ser compelido al pago mientras queden en el
patrimonio del deudor bienes bastantes para hacer frente a la deuda”.

14 Busto LAGoO, J.M., CoLAs EscaNDON, A.M? MoraLEjo IMBERNON, N.: “Contratos de garantia”, en AAVV.:
Tratados de contratos, t. IV (dir. R. BErcoviTz RobriGuez-CaNO), Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 5143-
5146. En el seno de la jurisprudencia, puede verse las SSTS 22 julio 2002 (R] 2002,7476) y 12 noviembre
2008 (R] 2009,405).

I5 Asilo expone, GOMEz-BLANES, P.: El principio de Accesoriedad de la Fianza, Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 96,
que dice que “la fianza existe desde que se constituye; su exigibilidad se pospone y supedita al nacimiento de
la deuda garantizada y a su consumacion”. También la STS 16 junio 1999 (R] 1999, 4475), citada por la STS
22 de julio de 2002 (R] 2002, 7476), que, en resumidas cuentas, sefiala que la obligacién inherente a la fianza
existe desde la perfeccion del contrato y no cuando se produce el incumplimiento, pues en este Gltimo caso
nos iriamos a la exigibilidad de la deuda: “El Cédigo Civil no impone al acreedor la obligacion de informar
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2. Los beneficios de excusion, orden y division.

El problema de la inmensa mayoria de los contratos bancarios donde existe un
afianzamiento, es que la entidad bancaria exige al fiador, antes de la perfeccién del
contrato, que renuncie a los cldsicos beneficios de excusion, orden y division, los
cuales forman parte de la arquitectura juridica que explica las relaciones entre las
partes del contrato de fianza.

El beneficio de excusidn, que, pese a no ser lo mismo, representa el reverso
del cardcter subsidiario de la fianza'®, tiene como consecuencia que el fiador puede
negarse a cumplir su obligacién si el deudor tiene patrimonio suficiente", tal y
como dispone el art. 1830 CC, que reza que “el fiador no puede ser compelido a
pagar al acreedor sin hacerse antes excusién de todos los bienes del deudor™®. Lo
describe Castilla Barea como un “un plus, puesto que supone no solo la posibilidad
de que, ante la reclamacion del acreedor, el fiador le exija un previo requerimiento
de pago al deudor principal, sino que ademds aquél deba perseguir e intentar
ejecutar el patrimonio del obligado principal antes de proceder a la ejecucion del
patrimonio del obligado en garantia””.

Este beneficio, desde nuestro punto de vista, afecta a la responsabilidad y
no al débito, el cual existe desde la perfeccion de la garantfa, ya que el acreedor,
aun concurriendo el beneficio de excusién, podrd demandar al fiador; otra cosa
es que este no quede obligado a pagar la deuda hasta que se haya ejecutado
todos los bienes del deudor principal?’. El beneficio de orden no se aleja del de

de cada una de las vicisitudes del crédito a los fiadores solidarios, y éstos deben desde que contraen la
fianza, no nace su obligacion cuando aquel crédito no es satisfecho. Carece de la mas minima base legal no
considerar como deudor al fiador solidario hasta que no se produce el incumplimiento; entonces lo que
tiene que hacer es cumplir, no constituirse en deudor”.

16 Lo explica con detalle el fundamento de derecho segundo de la SAP Barcelona 26 junio 2020 (JUR 2020,
237121): “No es posible identificar subsidiariedad y beneficio de excusién. El principio de subsidiariedad
implica que la obligacion del fiador sélo nace si el deudor principal incumple, en tanto que el beneficio de
excusion, que presupone el incumplimiento del deudor, supone que el fiador no puede ser compelido al
pago mientras queden en el patrimonio del deudor bienes bastantes para hacer frente a la deuda (articulo
1830 del Cédigo Civil)”.

17 O’CALLAGHAN MuRoz, X.: Compendio de Derecho Civil, t. Il, Derecho de obligaciones, cit., p. 583.

18 También esta previsto el beneficio de excusion para los supuestos de subfianza en el art. 1836 CC: “El
fiador de un fiador goza del beneficio de excusion, tanto respecto al fiador como del deudor principal”.

19 CasTiLLA BAREA, M.: “Comentario al articulo 1822 del Cédigo Civil”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil,
t. IX (R. BErcoviTz RobpriGUEz CANO), Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 12465.

20 Al respeto puede verse el art. 1834 CC, el cual dice que “el acreedor podra citar al fiador cuando demande
al deudor principal, pero quedara siempre a salvo el beneficio de excusion, aunque se dé sentencia contra
los dos”. La misma postura aqui sostenida defiende la jurisprudencia, como las SSTS 17 junio 1985 (R
1985, 3277), 20 enero 1999 (R) 1999, 3), la cual se remite a la STS |5 marzo 1972 (R) 1972, 1253), 17
marzo 1985 (R], 1985, 3277), y, mas recientemente, 20 febrero 2008 (R] 2008, 3046), cuyo fundamento
de derecho tercero dice lo siguiente: “La cuestion que se plantea en casacion es si, pese a ello, cabe
demandar al fiador y cabe dictar sentencia en que el fiador responda, subsidiariamente a los deudores, del
cumplimiento de la obligacién de pago de las deudas pendientes. La sentencia de la Audiencia Provincial
lo analiza con perfecto detalle y esta Sala llega a la misma solucién; lo expresa en estos términos: ‘En este
caso la oposicion del beneficio de excusion y el seiialamiento de bienes del deudor no impedira que se dicte
la sentencia condenando al fiador a pagar al acreedor con caracter subsidiario. En la sentencia ni siquiera
tiene que hacerse pronunciamiento alguno sobre el beneficio de excusiéon aunque el fiador lo hubiera
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excusion, pues implica que el el patrimonio del fiador deberd ser agredido después
de agotar el del deudor principal.

Al margen del beneficio de excusién y orden, y en los supuestos de cofianza?,
existe el beneficio de divisidn, reconocido en el art. 1837 CC, que supone que,
en caso de incumplimiento del deudor principal, los cofiadores responderdn
mancomunadamente??; es decir, el acreedor no podrd reclamar a cada fiador sino
la parte que le corresponda satisfacer, cesando este beneficio, ex art. 1837 CC, en
los mismos supuestos en los que cesa el beneficio de excusion.

Como dice Lasarte, el paralelismo legal existente entre el beneficio de
excusion y division se manifiesta en el segundo parrafo del art. 1837 CC, que
establece que “el beneficio de divisién contra los fiadores cesa en los mismos
casos y por las mismas causas que el de excusion contra el deudor principal”?. Los
supuestos en que cesa el beneficio de excusion se encuentran en el art. 1831 CC,
siendo los dos primeros los que mds abundan en la practica bancaria: cuando el
flador haya renunciado expresamente (art. 1831.1° CC) y cuando se haya obligado
solidariamente con el deudor (art. 1832.2° CC); en las préximas lineas hablaremos
de este Ultimo caso.

3. El pacto de solidaridad.

En defecto de pacto, la fianza serd simple; sin embargo, tal y como dispone el art.
1822 CC, es posible que el fiador se obligue solidariamente con el deudor principal,
en cuyo caso se observard las prescripciones de lo dispuesto en la seccidn 47,
capitulo Ill, Tftulo |, del Libro IV del Cédigo Civil. En el marco del régimen aplicable,
cuando existe pacto de solidaridad del fiador es relevante el art. 1144 CC, de
plena aplicacién, que dispone que “el acreedor puede dirigirse contra cualquiera

opuesto con sefalamiento de bienes del deudor, al ser requerido extrajudicialmente de pago o en el escrito
de contestacion a la demanda (reiterando su contestacion al requerimiento extrajudicial o, en ausencia de
éste, por primera vez). El beneficio de excusion sélo va a desplegar su eficacia en la fase de ejecucion de
la sentencia firme que condene al pago del deudor y del fiador con caracter subsidiario. De tal manera
que no podra acudirse a la via de apremio contra los bienes del fiador mientras previamente no se haya
agotado esa via de apremio contra los bienes del deudor designados por el fiador al oponer el beneficio de
excusion’. Por tanto, haya sefialado o no bienes de los deudores -que si los ha sefialado- puede el fiador ser
demandado y ser condenado, subsidiariamente respecto a los deudores principales. Lo cual es corroborado
por el articulo 1834 del Cédigo civil que permite al acreedor demandar al fiador e instar su condena, en la
condicion de deudor subsidiario que corresponde a éste: al ser demandado subsidiariamente, el fiador esta
en condiciones de oponer el beneficio de excusion desde la contestacion a la demanda hasta la ejecucion
de la sentencia”. Se pronuncia en el mismo sentido Ptrez ALVAREZ. M.A.: Solidaridad en la fianza, Aranzadi,
Pamplona, 1985, p. 84, que dice que “la existencia del beneficio de excusién supone, antes que un orden en
la reclamacion de la deuda, un orden en la ejecucion del crédito que, en virtud de la oposicion del beneficio,
ha de ser satisfecho en primer lugar, cuando sea posible, sobre el patrimonio del deudor”.

21 Segin Diez Picazo, L.: Fundamento de Derecho Civil Patrimonial, vol. |, Introduccién. Teoria del contrato, Civitas,
Madrid, 1993, p. 445, puede definirse la cofianza como la situacion en la cual existen varios fiadores que
garantizan a un mismo fiador, frente al mismo acreedor y por una misma deuda, encontrandose todos los
diversos fiadores en el mismo plano de responsabilidad de la obligacion garantizada.

22 O’CALLAGHAN Murioz, X.: Compendio de Derecho Civil, t. Il, Derecho de obligaciones, cit., p. 587.
23 LasarTE ALvarez, C.: Contratos, Principios de Derecho civil Ill, cit., p. 414.
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de los deudores solidarios o contra todos ellos simultdneamente”. El hecho de que
la fianza sea solidaria no implica, ni mucho menos, que esta se convierta en una
obligacidn solidaria®y, por ende, que la garantfa quede desnaturalizada o pierda el
cardcter de accesoriedad®” y de subsidiariedad?.

Entendemos que el afianzamiento no pierde su naturaleza propia, ni que por
el hecho de ser solidaria se asimile, completamente, a una obligacidn solidaria, o
que la deuda se divida por cuotas entre deudor y fiador como si se tratara de
dos deudores solidarios?” a los que se les aplique el segundo pérrafo del art. 1145
CC, en vez del art. 1838 CC. Lo que ocurre es que, en las relaciones internas, el
deudor es el obligado principal y el fiador el garante, y en las relaciones externas,
el acreedor puede dirigirse indistintamente contra el deudor o contra el fiador
solidario®.

24  PascuaL BroTons, C.C.: El fiador personal en la ejecucién hipotecaria, Reus, Madrid, 2015, p. 42.

25 La fianza solidaria sigue teniendo el caracter de accesoriedad respecto a la obligacion principal, porque,
como destaca PErez ALVAREZ, M.A.: Solidaridad en la fianza, cit., p. 113, al fiador solidario se le sigue aplicando
las normas que regulan la fianza, como, por ejemplo, los arts. 1824, 1826, 1849 o 185] CC, de modo que la
fianza estara al albur de la obligacion principal que garantiza.

26 La STS 8 julio 2014 (R] 2014, 3731), declaré que “en casos como el presente en que se ha pactado la
fianza como solidaria, con renuncia a los beneficios de excusion, orden y division, la fianza sigue siendo
subsidiaria, en el sentido de que, para ir contra el fiador, es preciso un incumplimiento previo del deudor
principal”.

27 CAasTAN ToBeNAs, J.: Derecho civil espafiol, comin y foral, t. IV, Reus, Madrid, 1986, p. 763, dice que, aunque el
fiador se obligue de forma solidaria, este no pierde su condicidn y naturaleza de fiador. En contra, existen
resoluciones que, incurriendo en una suerte de reduccionismo, equiparan al deudor principal con el fiador
solidario. Al respecto, puede verse el fundamento de derecho segundo de la STS Il noviembre 1987 (R}
1987, 8369): “Lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 1822 del Cédigo Civil, da paso en realidad, a una
situacion autéonoma, distinta y perfectamente asimilable, hasta el momento del pago, a la relacién juridica
que se establece entre el acreedor y los deudores solidarios; en la fianza solidaria la accidn contra el fiador
es autéonoma, y puede ejercitarse sin necesidad de actuar contra el patrimonio del deudor; en el supuesto
de fianzas solidarias desaparece el beneficio de excusidn, y puede el acreedor dirigir su reclamacion, desde
luego, contra el fiador, sin perjuicio de que éste pueda reclamar contra el deudor por la totalidad de lo
que hubiese satisfecho por él; y que a virtud de la solidaridad pasa el fiador a ser considerado como si de un
deudor principal se tratara, con la cualidad de «in solidum »”; también la SJPI Vitoria 28 noviembre 2017 (JUR
2018, 1050), que expone, refiriéndose a los beneficios de orden, division y excusion, que “renunciados
estos beneficios el fiador se coloca exactamente en la misma posicién que el deudor”, o la SAP Alava 12
junio 2017 (AC 2017, 494) y SAP Valencia 17 octubre 2018 (JUR 2018, 292476), que dicen que “el fiador
solidario que renuncia a estos beneficios se convierte en deudor, y lo hace sin contraprestacion alguna, no
puede exigir que primero se persigan bienes de quien debe, sin repartir la garantia dada con los demas”.
También la SJPI San Sebastian 14 noviembre 2016 (JUR 2016, 265473): “El fiador solidario que renuncia a
los beneficios de excusion, division y orden no es un simple avalista, sino que se transmuta en auténtico
deudor”. Otras resoluciones, pese a distinguir la figura del deudor principal respecto a la del fiador, no
niegan que la solidaridad o la renuncia a los beneficios de orden, division y excusién los coloca en una
situacion parecida, como la SJPI San Sebastian 14 de noviembre 2016 (JUR 2016, 265473), que expresa
que “la renuncia a los derechos de excusion, divisién y orden, coloca al fiador solidario en una situacion
semejante a la del deudor principal, pese a no serlo, lo que supone un desequilibrio injustificado que
perjudica al consumidor”.

28 Diez Picazo, L y GULLON, A.: Sistemas de Derecho Civil, vol. Il, Tecnos, Madrid, 2012, p. 500, De Cossio
vy CoRrrAL, A. y AAVV.: Instituciones de Derecho Civil, Parte General, Obligaciones y Contratos, cit., p. 581,
CoLAs EscANDON A.M.: “Contratos de garantia”, en AAVV.: Tratados de Contratos, t. IV (dir. R. BErcoviTz
RoDRIGUEZ-CANO), Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 5143, y LasarTe Awarez, C.: Contratos, Principios
de Derecho civil lll, cit., p. 418, explicando este Ultimo muy graficamente lo dicho: “A la relacién externa
entre acreedor y fiador les serian de aplicacion los articulos |.137 y siguientes; a la relacion interna entre
deudor y fiador les competerian los articulos 1.838 y siguientes”. En el mismo sentido puede verse, la
SJM San Sebastian 29 junio 2015 (AC 2016, 19), que, apoyandose en la STS 4 noviembre 1981 (R] 1981,
4510), dice lo siguiente: “Sin embargo, no se comparte la equiparacién entre la posicién del fiador que ha
renunciado al beneficio de excusién y la del deudor solidario que sostiene la parte actora. Los fiadores



Gomez, M. - Examen de las clausulas abusivas en el contrato de fianza....

Por otro lado, el beneficio de excusién no tiene lugar cuando se haya
constituido la fianza como solidaria, en cuyo caso, segln algunas resoluciones,
bastarfa con que concurra la situacidn objetiva de incumplimiento, ligada al
principio de subsidiariedad, para que el acreedor pueda dirigirse indistintamente
contra el deudor o el fiador”.

lll. LA CONDICION DE CONSUMIDOR EN EL AFIANZAMIENTO:
PROBLEMATICA SUBYACENTE A LA CALIFICACION DEL FIADOR EN LA
FIANZA MERCANTIL.

Como dijimos en la introduccidon de este trabajo, en la prdctica forense
abundan los contratos de afianzamiento en los que la entidad bancaria, como
parte acreedora, establece como condicién para conceder un préstamo que los
fiadores renuncien a los beneficios de orden, divisidn y excusidn, predisponiéndose,
ademds, la solidaridad del afianzamiento, de modo que, a costa de debilitar el
cardcter subsidiario de la fianza, la entidad bancaria consigue mayores garantfas en
aras de obtener la satisfaccion de su crédito.

Los escenarios que se plantean son variados; desde un matrimonio que desea
adquirir una vivienda habitual y contrata un préstamo hipotecario, colocandose los
familiares, como los padres, en la posicién de fiadores solidarios, hasta empresas
que, para obtener financiacidon, contratan un préstamo, exigiendo el acreedor la
perfeccién de una fianza mercantil’®. Estos dltimos casos son los que, desde la
perspectiva de la consideracién de consumidor, plantean mds problemas, a la vista
de que los fiadores a veces tienen relacién con la mercantil prestataria como
administradores o socios de la misma. Sin embargo, ocurre otras veces que los
fladores, por los lazos de amistad o parentesco con las personas que encarnan
los distintos érganos de la mercantil, aceptan renunciar a determinados derechos
desde el altruismo y la generosidad, desconociendo que, con base en la solidaridad

siguen siéndolo a pesar de la renuncia y no se colocan en igual posicion que el deudor principal como se
explica a continuacion. Antes del pago, el fiador puede proceder, a diferencia de un deudor solidario, frente
al deudor en determinadas circunstancias (articulo 1.843 del CC ) y una vez efectuado el pago, nace en
favor del fiador la accion de reembolso del importe satisfecho con intereses y gastos (articulo 1.838 del
CC) y la de subrogacion en los derechos y acciones que el acreedor tenia con el deudor (articulo 1.839 del
CC); tal y como alega Kutxabank en su contestacion. Ademas, de conformidad con el articulo 1.852 del
CC los fiadores, aunque sean solidarios, quedan libres de su obligacion siempre que por algun hecho
del acreedor no puedan quedar subrogados en los derechos, hipotecas y privilegios del mismo. Como
puede verse, la similitud del fiador con el deudor se da en la relacion respecto del acreedor, pero no ha
de olvidarse que a través de la fianza se constituye una garantia personal y que de ella nace también una
relacion entre deudor y fiador dirigida a que este quede reparado de la garantia prestada”.

29 SAP Barcelona 6 noviembre 2014.

30 Segln el art. 439 CCom, “sera reputado mercantil todo afianzamiento que tuviere por objeto asegurar
el cumplimiento de un contrato mercantil, aun cuando el fiador no sea comerciante”. Afirma con acierto
RAGA BLANCH, PV.: Subrogacion por pago y juicio ejecutivo basado en pélizas de contratos mercantiles y escrituras
publicas (Fianza, Solidaridad, Acumulacién de acciones, Sucesion Procesal, con referencias a la nueva LEC), Revista
General de Derecho, Valencia, 2000, p. 66, que la calificacion de la fianza como mercantil atiende a un criterio
eminentemente objetivo.
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del afianzamiento, se colocan en una situacidn vulnerable en la que tendrdn que
responder con todo su patrimonio.

I. Planteamiento de la postura negacionista del caracter de consumidor del
fiador.

Los supuestos de afianzamientos de empresas por fiadores sin ninguna
vinculacién con la mercantil prestataria, efectivamente, son los que mayores
controversias han planteado. Existen numerosas resoluciones que, atendiendo
al contrato de préstamo y, en concreto, a la condicién de los deudores como
empresarios o profesionales, consideraban que, al estar vinculado el objeto del
préstamo con una actividad empresarial o profesional, este cardcter afectaba a
los fiadores, aun no teniendo ninguna relacién con la mercantil prestataria, de
modo que entendian que los fiadores estaban afectados por la naturaleza de la
obligacién principal o, dicho de otra manera, que el fiador no podia desvincularse
del estatuto juridico por el que se rige esta, vetando asi la aplicacion de las normas
tuitivas de consumidores y usuarios.

Abogando por esta tesis, pueden verse la SAP Pontevedra 15 febrero 2016, el
AAP Pontevedra 6 abril 2016%2, la SAP Madrid 8 mayo 2014* o la SAP Granada 3
octubre 2014*. Esta Ultima, en una interpretacidn errénea de la STS 8 julio 2014*
y, en concreto, las consecuencias del cardcter accesorio y subsidiario de la fianza,
niega el cardcter de consumidor del fiador por el simple hecho de que el préstamo
iba destinado a financiar la actividad empresarial de la mercantil prestataria: “La
financiacion buscada por la sociedad prestataria, razén por la que se suscribe
el contrato de préstamo garantizado con hipoteca con un bien propiedad de
la entidad mercantil, excluye la condicién de consumidores del avalista dada la
naturaleza de obligacidén accesoria de la fianza respecto al contrato principal”.

También puede verse el AAP Barcelona 5 diciembre 2014* que dice que “la
circunstancia de que quien intervino en el contrato en calidad de fiadora sea una
persona fisica no modifica las anteriores conclusiones porque lo relevante, a los
efectos de excluir el contrato de la legislacién protectora en materia de consumo,
es la condicién de no consumidor del prestatario y la naturaleza de la operacién
financiera, que nitidamente estd destinada a servir al tréfico o giro de la empresa
prestataria, aparte de que la obligacidon asumida por el fiador es meramente
accesoria de la principal y el mismo ostenta una condicidn juridica idéntica, desde

31 SAP Pontevedra |5 febrero 2016 (JUR 2016, 50889).
32 AAP Pontevedra 6 abril 2016 (JUR 2016, 105461).

33 SAP Madrid 8 mayo 2014 (JUR 2014, 234995),

34 SAP Granada 3 octubre 2014 (AC 2014, 2096).

35 STS8julio 2014 (R) 2014, 3731).

36 AAP Barcelona 5 diciembre 2014 (JUR 2015, 62548).
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la perspectiva de las obligaciones frente al prestamista, a la de aquel obligado
principal. Ello justifica que no sea de recibo la aplicacidn al contrato de un régimen
juridico distinto segln se pretenda su cumplimiento frente al obligado principal o
frente a los fiadores™.

En resumidas cuentas, la interpretacion que secundaba las citadas sentencias
gravitaba sobre los siguientes puntos: En primer lugar, lo que determina la
legislacion aplicable a los fiadores, aun cuando estos carecen de vinculacidn con
la empresa prestataria, es la naturaleza del contrato principal, de modo que si la
actividad financiada por el préstamo tiene cardcter empresarial o profesional se
excluye, automdticamente, la aplicacién de las normas tuitivas de consumidores
y usuarios. En segundo lugar, como quiera que la fianza es accesoria respecto
a la obligacién principal, el afianzamiento debe seguir el régimen del préstamo
o contrato de crédito, manteniendo el fiador la misma posicién que el deudor
principal, de modo que si este es un empresario o profesional aquel correrd la
misma suerte, v a la inversa®®. Por dltimo, no era admisible, segin el planteamiento

37 Similar razonamiento late en el AAP Valencia 17 abril 2015 (JUR 2015, 167600), que dice, en el fundamento
de derecho segundo, que “siendo la fianza una obligacion accesoria, ha de referirse la cuestion planteada
a la principal, esto es, a la contraida por la mercantil prestataria Oremar SA, que lo fue obviamente en el
ambito de su actividad empresarial. El que el destino o finalidad de los 490.000 euros objeto del préstamo
fuera la ‘refinanciacion de deudas’ no excluye su destino profesional, pues es forzoso colegir que las deudas
a cuya refinanciacion debia atender aquél eran las contraidas por la misma mercantil en el desarrollo de su
actividad empresarial y la parte apelante ni siquiera sugiere que la utilidad del préstamo nada tuviera que
ver con el ejercicio empresarial de la prestataria (...) los fiadores o avalistas del préstamo a la mercantil no
pueden ser considerados consumidores y no puede por ello serles de aplicacion el art. 695 .1.4 LEC, que
permite la alegacion del caracter abusivo de las clausulas del contrato (...) Lo que acabamos de decir es
asimismo aplicable a quienes intervinieron como hipotecantes, pues la garantia que ofrecieron no puede
ser desvinculada de la operacidn a la que servia”. En la misma senda el AAP Santa Cruz de Tenerife 21
julio 2015 (JUR 2015, 249138): “La cuestion ya ha sido analizada en varias ocasiones por esta Seccion que
ha sefialado que la condicion de fiador y garante hipotecarios del crédito confieren una posicion especial
en orden al examen del caracter de consumidor, pues dada la naturaleza accesoria de la garantia no es la
situacion personal del fiador o hipotecante la que atribuye tal condicién, sino la que resulta de la obligacion
garantizada, de manera que ostentara esta condicion si esta obligacion dimana de una relacion de consumo
por intervenir un consumidor y un empresario, pero no si garantiza una relacién entre empresarios; es
decir, lo fundamental no es la condicién de consumidor del hipotecantes, sino la del prestatario afianzado
con la hipoteca, pues es su condiciéon como tal la que se comunica a la persona fisica que interviene en
esa misma condicidon como garante”. También puede verse el AAP Barcelona 16 de septiembre de 2011
(JUR 2012, 29198) que, citando la la SAP Barcelona 14 abril 2011 (JUR 2011, 198338), en un caso en el que
el prestatario era una mercantil, dice lo siguiente: “Esa legislacion tuitiva del consumidor es inaplicable al
caso concreto, al no ostentar el prestatario la condicion de consumidor. Naturalmente, la naturaleza de
la operacidn financiera no se desnaturaliza en funcion de que el fiador (ahora ejecutado) sea una persona
fisica”. Posteriormente, el mismo Tribunal ratificé su criterio con el AAP Barcelona 19 enero 2012 (JUR
2012, 87844) y 23 septiembre 2014 (AC 2014, 2268).

38 Puede verse la SAP Madrid 14 marzo 2013 (JUR 2013, 156399), que dice, en el fundamento de derecho
cuarto, que “en cuanto a que si les alcanzaria tal calificacién como fiadores, teniendo en cuenta que la
fianza es un contrato, por el cual uno se obliga a pagar o cumplir por un tercero en caso de no hacerlo
éste, cuando, como en el supuesto examinado, el afianzamiento tiene lugar respecto de una persona
juridica en orden al desenvolvimiento de su actividad empresarial, y por lo demas de modo solidario,
dado el caracter accesorio del contrato de fianza, que sigue en todo a la obligacién principal, el fiador
mantiene una misma posicion que el deudor principal. No siendo admisible que en un mismo contrato
con deudores solidarios, se apliquen normativas distintas, segun la condicién de los obligados (deudor
principal o fiador)”. En el mismo sentido, el AJPI Madrid 3 febrero 2014 (AC 2014, 379), que reconoce
la condicion de consumidores a los fiadores por el hecho de que los prestatarios eran personas fisicas
que adquirieron su vivienda habitual, diciendo que no admisible que en un mismo contrato con deudores
solidarios se apliquen normativa distinta. De dicha ratio se colige que, efectivamente, si la fianza fuese
mercantil y el deudor principal contratara como empresario o profesional, los fiadores correran la misma
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por el que abogan las citadas resoluciones, que a un mismo contrato se le apliquen
normas distintas, atendiendo a la condicién del fiador, ya que el afianzamiento es
una cldusula contractual del contrato de préstamo y no un contrato independiente
y auténomo.

Sin embargo, este planteamiento, amén de errdneo, ha quedado obsoleto, tal
y como veremos a continuacion.

2. EI TJUE al rescate del fiador.

Como hemos visto, el planteamiento de las sentencias que negaban,
automadticamente, el tratamiento de consumidor a los fiadores obedece, entre
otros motivos, a la idea de que el afianzamiento es accesorio respecto al contrato
principal, siendo imposible que a un mismo contrato se le apliquen normas distintas.

Sin embargo, como vimos en el apartado en el que tratamos, a rasgos
generales, las vicisitudes del contrato de fianza, el cardcter accesorio y subsidiario
del afianzamiento respecto a la obligacién principal no debe desnaturalizar que
la fianza, lejos de configurarse como una cldusula del documento contractual del
préstamo en el que estd inserto®, es un contrato auténomo e independiente, que
origina un vinculo obligatorio distinto respecto al contrato principal con el que
estd relacionado™.

suerte, con independencia de que perfeccionaran el afianzamiento desde el altruismo y al margen de
cualquier connotacién empresarial.

39 SANCHEZ PAREDES, M. L.: “Fianza solidaria en garantia del pago de una deuda ajena otorgada simultdneamente
al contrato principal de préstamo (SJM | Oviedo 18.2.2010)”, Anuario de derecho concursal, nam. 21, 2010,
p- 375, que mantiene una postura ambigua, postula que la fianza “mas que un contrato en si mismo, es una
clausula afiadida a un contrato, dirigida a cubrir los riesgos derivados de la pdliza de crédito (...) es una
clausula del contrato de préstamo donde la garantia se otorga asumiendo los fiadores las obligaciones de
la sociedad beneficiaria del crédito y de forma solidaria”.

40 Véase, ad exemplum, la STS 16 junio 1999 (R} 1999, 4475), que dice que los fiadores, pese al caracter
solidario de la fianza, “tienen personalidad distinta de la obligada principal”; en el mismo sentido la STS
22 julio 2002 (R] 2002, 7476) y, mas recientemente, el fundamento de derecho quinto de la STS 27 enero
2020 (R) 2020, 145), que dibuja el siguiente planteamiento: “Aun cuando la fianza puede tener un origen
convencional, legal o judicial, en todo caso se trata, en el sentido empleado en el citado articulo, de una
institucion de garantia de naturaleza personal. Esa funcion de garantia del cumplimiento de una obligacion
ajena se cumple, como ha destacado la doctrina, mediante la constitucién de un nuevo vinculo obligatorio,
distinto aunque accesorio de la obligacion principal, que estad dotado de contenido propio, y que cuenta con
su propia y especifica causa de garantia, sometiendo al patrimonio del fiador a la eventual accién ejecutiva
del acreedor en caso de que el deudor principal, garantizado, no cumpla su obligacion. En este sentido
se ha afirmado que el fiador no es deudor de la obligacién garantizada, sino de la suya propia (aunque
subordinada al interés del acreedor en obtener la satisfaccion de la prestacion debida por el obligado
principal), lo que excluye la posibilidad de entender que exista una Unica relacién obligatoria con dos
deudores (el obligado principal y el fiador)”. En el seno de la jurisprudencia europea, es relevante la STJUE
17 marzo 1998 (TJCE 1998, 52), que expone que si bien el contrato de garantia o de fianza puede calificarse,
en cuanto a su objeto, de contrato accesorio con respecto al contrato de crédito principal del que emana
la deuda que garantiza, desde el punto de vista de las partes contratantes, se presenta como un contrato
diferente “ya que se celebra entre personas distintas de las partes en el contrato principal”. Respecto a la
doctrina, la idea de que la fianza origina un vinculo obligatorio distinto respecto al contrato de préstamo
con el que esta relacionado subyace en la definicion de MoNserRRAT VALERO, A.: El contrato de fianza y el aval
a primer requerimiento, Aranzadi, Pamplona, 2017, pp. 51 y 52, que, al tratar del contrato de fianza, dice que
“la obligacion del fiador (obligacién fideiusoria) es una verdadera obligacion distinta de la obligacion del
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A efectos de examinar la posible catalogacion como consumidor de un fiador
que ha perfeccionado un contrato de fianza mercantil, debemos tener en cuenta
que, segin el considerando décimo de la Directiva 93/I13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores (Directiva 93/13), las normas relativas a las cldusulas abusivas, las
cuales van destinadas a dotar de una proteccidon mas eficaz al consumidor, “deben
aplicarse a todos los contratos celebrados entre un profesional y un consumidor”,
quedando excluidos "'los contratos de trabajo, los contratos relativos a los derechos
de sucesiodn, los contratos relativos al estatuto familiar, los contratos relativos a la
constitucidn y estatutos de sociedades”. Como se puede ver, la Directiva 93/13 no
excluye de su dmbito de aplicacidn los contratos de garantia.

Respecto a la nocién de consumidor; la letra b) del art. 2 Directiva 93/13, lo
define como ““toda persona fisica que, en los contratos regulados por la presente
Directiva, actie con un propdsito ajeno a su actividad profesional™'. Sin embargo,
respecto al afianzamiento, surgieron varias peticiones que fueron articuladas a
través de una cuestién prejudicial ante el TJUE: la primera fue si el concepto de
consumidor expuesto comprende a las personas fisicas que, no teniendo ninguna
relaciéon con la empresa prestataria, asumieron la posicién de fiadores en un
contrato de fianza mercantil; la segunda gravité si la Directiva 93/13 comprendfa,
Unica y exclusivamente, los contratos de venta de bienes o prestacién de servicios,
o también estaban bajo su dmbito de aplicacién los contratos de garantia, que
tiene por objeto, en ocasiones, garantizar la obligacidon dimanante de un contrato
de préstamo cuyo beneficiario o prestatario es una sociedad mercantil.

deudor garantizado (obligacidn principal) frente a la doctrina mas antigua que consideraba que habia una
obligacion con dos deudores”.

4]  En el Derecho nacional, el art. 1.2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (LGDCU), reputaba como consumidores y usuarios a 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, excluyendo el art. |.3 del concepto
a “quienes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes
o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccién, transformacion, comercializaciéon o
prestacion a terceros”. A fin de reforzar la proteccion de los consumidores y, en concreto, aproximar la
ley nacional a las normas comunitarias, se publicé el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias (TRLGDCU), armonizando el concepto de consumidor respecto a la
Directiva 93/13 sin desatender sus particularidades, pues la definicion del art. 1.3, pese a asemejarse al
concepto comunitario, sigue englobando en el concepto de consumidor a las personas juridicas, siempre
que “actlien en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional”. Posteriormente, el concepto de
consumidor fue acreedor de una nueva reforma con la Ley 3/2014, de 27 de marzo, de modo que, quedaran
amparados por las normas tuitivas, las personas fisicas que “actien con un propésito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion” y las personas juridicas o entidades sin personalidad juridica
“que actlen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial”. Como dijo
recientemente la STS I abril 2019 (R 2019, 1364), la nocidn legal de consumidor que existe actualmente
en el TRLCU pone el acento en que el contrato se haya realizado fueran de un ambito empresarial o
profesional y no, como hacia la LCU, en el fin del contrato.
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El ATJUE 19 noviembre 2015% dio respuesta a estos interrogantes, diciendo
que la proteccidn que brinda la Directiva 93/13 es especialmente importante en
aquellos contratos en los que una persona asume personalmente el compromiso
de satisfacer la deuda de un tercero, presentandose el contrato de fianza como
un contrato distinto respecto al contrato de préstamo principal, de forma que,
la calidad en la que actuaron los fiadores, debe apreciarse respecto al contrato
de fianza del que son parte o, dicho de otra manera, segin un criterio funcional,
equivalente a valorar si en su relacién contractual actuaron al margen de su
actividad empresarial o profesional®. Es decir, respecto a la fianza mercantil, dijo
el TJUE que el Juez nacional deberd valorar si el fiador actio por razén de los
vinculos funcionales que mantenfa con la sociedad prestataria, “como la gerencia
de la misma o una participacién significativa en su capital social”, en cuyo caso
la regulacién del afianzamiento quedarfa extramuros de las normas tuitivas de
consumidores y usuarios, o bien, actud con fines privados o altruistas, al margen
de cualquier relaciéon empresarial o profesional .

A la vista de la doctrina del TJUE, queda claro que si un fiador es administrador
de la mercantil prestataria quedarfa excluido del concepto de consumidor;
asimismo, también quedarfa excluido, al compds de la doctrina del TJUE, cuando
ostenta una participacion significativa en el capital social. Dicho esto, cabe
preguntarse qué se entiende por participacién significativa. A nuestro juicio, por
participacidn significativa en la empresa debe entenderse, al margen de cifras
numéricas o porcentuales que puede adquirir un cariz relativo y hasta divergente
segln el cuerpo legal al que nos remitamos™®, que el fiador, que a la sazdn es socio,

42 ATJUE I9 noviembre 2015 (TJCE 2015, 386).

43 Segun la RDGRN 13 junio 2019 (JUR 2019, 10150), que se remite a la jurisprudencia del TJUE citada, la
averiguacion de la condicion del fiador a fin de determinar el ordenamiento juridico aplicable se ha de hacer
segln su relacion “con el objeto garantizado o con su actividad profesional”, y no al compas de la naturaleza
de la obligacion garantizada por la fianza.

44 Doctrina reiterada en el ATJUE 14 septiembre 2016 (TJCE 2016, 329).

45 Véase, ad exemplum, que el art. 15| Real Decreto Legislativo 1/2020, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedad de Capital (TRLSC) consagra la prohibicion de no establecer
participaciones reciprocas que no excedan del diez por ciento de la cifra de capital de la sociedad
participadas. El art. 174 Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Mercado de Valores (TRLMV), define participacion significa como “aquella que
alcance, de forma directa o indirecta, al menos un /0 por ciento del capital o de los derechos de voto atribuidos
a las acciones de la empresa o que permita ejercer una influencia significativa en la gestion de la empresa
de servicios y actividades de inversion en la que se tiene la participacion (...)”, sin embargo, el citado art.
circunscribe dicha definicion a las empresas de servicios y actividades de inversion espafola. O el art. 283
del novisimo Real Decreto Legislativo /2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley Concursal (TRLC), que enumera las “personas especialmente relacionadas con el concursado
persona juridica”, diciendo respecto a los socios, en los ordinales 1° y 4° del primer apartado, que se
consideraran especialmente relacionados con la persona juridica los que “conforme a la ley sean personal
e ilimitadamente responsables de las deudas sociales y aquellos otros que, en el momento del nacimiento
del derecho de crédito, sean titulares, directa o indirectamente, de, al menos, un cinco por ciento del
capital social, si la sociedad declarada en concurso tuviera valores admitidos a negociacion en el mercado
secundario oficial, o un diez por ciento si no los tuviera” y “los socios comunes de la sociedad declarada en
concurso y de otra sociedad del mismo grupo, siempre que, en el momento de nacimiento del derecho de
crédito, sean titulares en esa otra sociedad, directa o indirectamente, de, al menos, un cinco por ciento del
capital social, si la sociedad tuviera valores admitidos a negociacion en el mercado secundario oficial, o un
diez por ciento si no los tuviera”.
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tenga una preeminencia en la empresa que pueda influir de manera relevante
en su toma de decisiones con potencialidad para que su voluntad, manifestada a
través del érgano societario, coincida con la de la empresa, o bien que el fiador
tenga un interés profesional o empresarial directo con la operacién que garantiza,
de modo que pueda sacar algin rédito o beneficio econdmico.

Sensu contrario, se podria afirmar, desde nuestro punto de vista, que si el fiador
garantiza una obligacidn cuyo deudor principal es la mercantil con la que estd
vinculado, a aquel se le podria aplicar las normas protectoras de los consumidores
y usuarios siempre que la participacién o actividad profesional del fiador fuese
tan tenue, en relacién a la operacién y a la mercantil deudora, que pudiese
considerarse marginal o residual, de modo que su papel, desde el fin crematistico,
fuese inexistente o insignificante.

3. El problema de las personas juridicas como garantes.

Tampoco debe ser d&bice para la aplicacidn de las normas tuitivas de
consumidores y usuarios, aunque el TJUE no se pronunciara al respecto, que el
fiador sea una persona juridica que garantice un crédito ajeno. Hay que tener
en cuenta que el art. 3 TRLGDCU, sobre todo a raiz de la reforma operada
por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo /2007, de 16 de
noviembre (Ley 3/2014), permite que sean considerados como consumidores las
personas juridicas y entidades sin personalidad juridica “que actden sin animo de
lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o empresarial”. En este sentido,
la propia idiosincrasia de la norma espafiola®, al contrario de lo que sucede con la
letra b) del art. 2 Directiva 93/13%, no excluye a las personas juridicas del concepto
de consumidor, pudiendo estas estar protegidas por estas normas tuitivas siempre
que, en la operacién concreta, actden sin dnimo de lucro y en un dmbito ajeno a
una actividad comercial o empresarial.

Segun la tesis de algunos autores, como Pagador Lépez, es harto dificil sostener
que una sociedad actde sin dnimo de lucro, a la vista de que, tanto el art. 1655
CC como el art. 116 CCom, dicen que es consustancial a toda sociedad el 4nimo

46 Nos remitimos, en el sentido expuesto, a las SSTJUE 20 enero 2005 (TJCE 2005, 24) y 25 enero 2018 (TJCE
2018, 25), que analizan la condicion de consumidor cuando la persona que celebra el contrato lo hace para
un uso que esta relacionado parcialmente con su actividad profesional.

47 Asi lo dice el apartado tercero TRLGDCU: “Asi, el concepto de consumidor y usuario se adapta a la
terminologia comunitaria, pero respeta las peculiaridades de nuestro ordenamiento juridico en relaciéon
con las «personas juridicas”.

48 La diccidn del instrumento europeo dice que es consumidor “toda persona fisica que, en los contratos
regulados por la presente Directiva, actie con un propdsito ajeno a su actividad”.
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de lucro®. Sin embargo, no estamos de acuerdo con dicha idea, pues, que sea
inherente a toda sociedad el dnimo de lucro no es dbice para que, en relacion
a determinados actos o negocios juridicos, dicho animus brille por su ausencia®,
como se puede ver, paladinamente, en la donacién, donde, siendo elemento
caracteristico de este negocio la liberalidad del donante, no hay impedimento para
que una sociedad mercantil se configure como donante, mds cuando su actuacién
se gufa por motivos altruistas.

Sin embargo, en la proposicién “dmbito ajeno a una actividad comercial o
empresarial” surge un problema desde la perspectiva de las personas jurfdicas, pues
en la flanza mercantil, cuyo objeto es garantizar una obligacidn relativa al comercio,
la actividad comercial o empresarial siempre va a estar presente, aun cuando la
mercantil fiadora actle sin dnimo de lucro y al margen de su propia actividad
empresarial. Puede ocurrir que una empresa perfeccione con una entidad bancaria
un contrato de préstamo con un fin adscrito a su actividad v, siendo requisito
esencial para la financiacién la perfecciéon de un afianzamiento, otra empresa,
que no estd vinculada con la prestataria y actuando desde el altruismo, garantice
mediante una fianza solidaria y con la renuncia a los beneficios de orden, division
y excusion, la satisfaccién del crédito. El quid de la cuestidn, a fin de reputar a
esta como consumidor, es la diccién del segundo pérrafo del art. 3 TRLGDCU
que dice que la persona jurfdica podrd ser consumidor siempre que actde sin
animo de lucro “en un dmbito ajeno a una actividad comercial o empresarial”.
Como se puede ver, el precepto difiere respecto a lo dispuesto en su primer
parrafo, que, tratando la condicién de consumidor de las personas fisicas, dice que
estas deben actuar “con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesidn”, de modo que, stricto sensu, si una persona fisica actda en una
actividad comercial o empresarial que no es la suya propia, sino una ajena, podra
ser considerada como consumidor, mdxime si no concurre el animo de lucro, al
contrario de lo que sucede con las personas juridicas, donde el legislador parece
que ha querido “sancionar” con la exclusion de las normas tuitivas cuando la
actuacién de esta gravite en torno a cualquier actividad profesional o empresarial,
aun cuando no sea la suya propia jdespiste o prevision del legislador espafiol?

Desde nuestro punto de vista, valorando que: (i) Una persona jurfdica puede
actuar, en una operacién concreta, sin animo de lucro, movida por fines altruistas;

49 PaGaDOR LOPeZ, |.: Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, Marcial Pons, Madrid, 1999, p.
182.

50 Paz-Ares, C.: “La sociedad en general: caracterizacion del contrato de sociedad”, en AAVV.: Curso de
Derecho mercantil, vol. | (dir. Uria Y MENENDEZ), Aranzadi, Pamplona, 2006, pp. 471-475. Fue llamativo
el caso que desembocé en la SAP Malaga 6 marzo 2015 (AC 2015, 718), que, después de citar el art. 3
TRLGDCU, confirmé la condicion de consumidor de una sociedad de responsabilidad limitada, diciendo
lo siguiente: “Es una sociedad cuya unica actividad es la de bienes inmuebles, concretando el perito Don
Ceferino que ‘la sociedad no ejerce ningun tipo de actividad sujeta el Impuesto sobre el valor Afadido, la
actividad de la referida sociedad se limita a la mera tenencia de bienes muebles o inmuebles, por lo que
tiene la consideracion de consumidor final”.
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(i) que, segun el TJUE, es posible reputar como consumidor a fiadores siempre
que, en caso de una fianza mercantil, no tenga una participacidn significativa en
el capital social de la prestataria ni encarne ningin drgano de administracién;
(i) y, por ultimo, que, seguin reiterada jurisprudencia del TJUE, el concepto de
consumidor debe interpretarse en relacién a la posicidon de una persona en un
contrato determinado y no con la situacion subjetiva de dicha persona, “dado
que una misma persona puede ser considerada consumidor respecto a ciertas
operaciones y operador econémico respecto de otras™'; entendemos que a las
personas juridicas que tengan la condicidn de garantes se le pueden aplicar las
normas tuitivas de consumidores y usuarios siempre que concurran los requisitos
esbozados.

4. Practica de los Juzgados y Tribunales espanoles tras la jurisprudencia del
TJUE.

A partir del canon hermenéutico del TJUE en torno a los fiadores podemos
afirmar que nuestros Tribunales han secundado un criterio uniforme en torno a
dicha doctrina, salvo alguna excepcidn, siendo una de ellas la que desembocd en
la STC 75/2017, de 19 de junio®?, donde el recurrente en amparo denuncié que
se habfa infringido, amén del derecho a la tutela judicial efectiva, el principio de
primacia del Derecho de la Unidn Europea, ya que el AAP La Rioja 29 enero
2016 no aplicd las resoluciones del TJUE citadas anteriormente, reputando como
profesionales a unos hipotecantes que, lejos de tener una vinculacién con la
mercantil prestataria, carecian de relacién con esta®. El Alto Tribunal, como no
podia ser de otro modo, tachd la resolucién objeto de recurso como arbitraria e
irrazonable, al no aplicar injustificadamente el concepto de consumidor cristalizado
en la Directiva 93/13, concediendo el amparo al recurrente y declarando la nulidad
de las resoluciones objeto de recurso™.

51 SSTJUE 3 julio 1997 (TJCE 1997, 142), 20 enero 2005 (TJCE 2005, 24), y 25 enero 2018 (TJCE 2018, 25).
52 STC 75/2017, de 19 de junio (RTC 2017, 75).

53 El AJPlI nim. 2 de Logrofio 17 octubre 2013 dijo que “no puede considerarse a estos efectos que sea
aplicable la normativa de consumidores y de usuarios, puesto que los hipotecantes avalistas lo son de una
mercantil —la sociedad ejecutada— en una operacién crediticia de la sociedad con finalidad mercantil... Por
tanto, no considerandose consumidores y no tratandose de un préstamo hipotecario para la adquisicion
de la vivienda habitual, aunque el objeto de la hipoteca sea la vivienda habitual de dos ejecutados, no
puede considerarse que los intereses moratorios pactados sean abusivos, siendo la sancién pactada
por el incumplimiento”. Dicho auto fue objeto de un recurso de apelacion, que desembocé en el Auto
Audiencia Provincial La Rioja 29 enero 2016, que, desestimandolo, razoné que los recurrentes, aun siendo
personas fisicas, no ostentan la condicion de consumidores, ya que garantizaron mediante hipoteca un
crédito concertado en beneficio de una sociedad mercantil y, en consecuencia, no le es aplicable el control
de abusividad de las clausulas contractuales impuesto en la Directiva 93/13 ni en la Ley de condiciones
generales de la contratacion, que indica claramente que el concepto de abusividad queda circunscrito a los
contratos celebrados con consumidores”.

54 Nos remitimos al fundamento de derecho cuarto de la STC 75/2017, de 19 de junio (RTC 2017, 75):
“Ademas, el érgano judicial conocia de la existencia de esa jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea pues el mencionado Auto de su Sala Sexta fue debidamente aportado por los recurrentes
en el escrito instando el incidente de nulidad de actuaciones y, por tanto, formaba parte del objeto de
debate. En suma, en el momento de inadmitir el incidente de nulidad de actuaciones el 6rgano judicial
conocia que un pronunciamiento del Tribunal de Justicia declaraba de forma explicita que las personas
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Al margen de dicha resolucién, los Tribunales han reconocido a los fiadores
el cardcter de consumidores siguiendo la exégesis del TJUE. Asf, v siguiendo a la
jurisprudencia stricto sensu, la STS 28 mayo 2018% fue una de las mds interesantes,
pues se trataba de un supuesto de cofianza mercantil solidaria donde los
administradores de la mercantil prestataria eran fiadores, también algunos de sus
socios Yy, por Ultimo, una fiadora que no tenfa ninguna posicién de gerencia ni
participacidn en la empresa. Respecto a los fiadores que eras administradores y
tenfan una participacion del 25% en la mercantil deudora, el Tribunal Supremo
descartd su condicidon de consumidores, pues, valorando que la finalidad del
préstamo era la financiacién del activo circulante de la empresa prestataria, era
evidente que los socios tenian un interés en dicha operacién, amén de un vinculo
funcional con la mercantil. Sin embargo, respecto a la fiadora, que no tenia ningiin
tipo de relacién con la mercantil, afirmd su condicién de consumidor, estimando a
su vez la ineficacia de la cldusula suelo que fue objeto de recurso.

5. El supuesto particular del fiador que es cényuge del administrador o socio de
la mercantil prestataria.

Ahora bien, cabe plantearse lo siguiente: ;Podria reputarse consumidor al
flador que, careciendo de vinculacidn o participacién significativa en la empresa
prestataria, es cdnyuge del administrador o de un socio con una participacion
relevante?! Este supuesto ha llegado varias veces al Tribunal Supremo, como tuvo
de oportunidad de analizar la STS 7 noviembre 2017%, donde se denuncié por
abusivas determinadas cldusulas de un préstamo hipotecario. Dicho préstamo,
cuyos prestatarios era un matrimonio, tenfa como finalidad unificar en una
sola operacién diversas deudas contraidas por el marido en el ejercicio de su
actividad empresarial, que solo ejercia este. Ante la vindicacién de la condicién de
consumidor de la esposa, prestataria e hipotecante, el Alto Tribunal se planted si
esta intervino fuera de una actividad empresarial o profesional. Para resolver dicha

fisicas pueden ser consideradas consumidoras a efectos de su debida proteccion frente a las clausulas
contractuales abusivas, siempre que no actiien en el marco de su actividad profesional o por razén de los
vinculos funcionales que mantiene con la sociedad de la que resultan garantes. Frente a todo ello, el Auto
de la Secciéon Primera de la Audiencia Provincial de La Rioja ni cita, ni valora la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia dictada en el asunto Dumitru Tarcdu, sino que se limita analizar la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de otras Audiencia Provinciales anteriores a esta resolucion comunitaria y a concluir que los
recurrentes no ostentan la condicion de consumidores ya que garantizaron un crédito concertado por
una sociedad mercantil y, por consiguiente, no le es de aplicacion la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas
contractuales abusivas. El érgano judicial tampoco valora la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en su
decision de inadmitir el incidente de nulidad de actuaciones, a pesar de que la demandante de amparo le
habia instado a ello invocando expresamente el referido Auto del Tribunal de Justicia (...) Por consiguiente,
en ese contexto, la inaplicacion de la citada Directiva por la resolucion judicial objeto de amparo, sin
motivar siquiera la oportunidad o conveniencia de plantear una nueva cuestion prejudicial, como igualmente
autoriza a hacer la misma Sentencia asunto Cilfit, apartado |5, (i) infringié el citado principio de primacia;
(ii) incurrid, por ello, en una «seleccion irrazonable y arbitraria de una norma aplicada al procesow; (jii) y,
consiguientemente, vulnerd, de este modo, el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente (art. 24.1
CE) en los términos ya sefialados por la jurisprudencia de este Tribunal”.

55 STS 28 mayo 2018 (R 2018, 228l1).
56 STS 7 noviembre 2017 (R 2017, 4763).



Gomez, M. - Examen de las clausulas abusivas en el contrato de fianza....

controversia, se remitié a los arts. 6 y 7 CCom y al art. 1365.2° CC, en relacion
al art. 21 CCom, diciendo que, como quiera que de los ingresos de la actividad
empresarial del marido se nutre la economia familiar, la recurrente habia prestado
su consentimiento, aun tdcitamente, a fin de que los bienes resultantes de estos
ingresos respondieran de la deuda derivada del préstamo, motivo por el cual
entiende que esta no podia acogerse a las normas relativas a los consumidores y
usuarios. En cambio, en la STS 28 mayo 2018, analizada anteriormente, se considerd
que la fiadora, que era cényuge del administrador de la mercantil prestataria, si
tenfa la condicidn de consumidor, al socaire de que no desempefiaba ningtin cargo
orgdnico ni tenfa una participacion significativa en la sociedad.

Dada dicha vacilacién jurisprudencial, la STS 28 mayo 2020 acogié el
planteamiento delaSTS 7 noviembre de 2017, enun litigio en el que el prestatario era
una sociedad unipersonal donde el marido era socio Unico Yy la esposa perfecciond
un afianzamiento que garantizaba un préstamo de la mercantil, estando ambos
casados en régimen de gananciales. El Tribunal considerd que, al poseer la esposa
la cotitularidad del capital social de la mercantil deudora, como consecuencia de la
sociedad de gananciales, y tener que responder personalmente de la deuda, no se
podia afirmar que esta era ajena a la empresa o, en palabras del TJUE, que carecfa
de cualquier participacion en su capital social o de una relacién funcional con la
prestataria®®. Interpretando el criterio jurisprudencial sensu contrario, se colige que
si el flador estd casado en régimen de separacidn de bienes con el administrador o
socio de la mercantil prestataria, no siendo de aplicacién los arts. 1347.1°y 1365.2°
CC, y aquel ha mostrado su oposicién expresa al ejercicio del comercio por parte
del conyuge, de conformidad con el art. 7 CCom, el fiador podria ser considerado
un consumidor en la fianza mercantil, pudiendo los Juzgados y Tribunales valorar el
cardcter abusivo de las cldusulas relativas a la extension de la fianza.

IV. EL PACTO DE SOLIDARIDAD Y LA RENUNCIA A LOS BENEFICIOS DE
ORDEN, DIVISION Y EXCUSION COMO CONDICIONES GENERALES DE
LA CONTRATACION.

Segln el art. 3.1 Directiva 93/13 “las cldusulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. El art. 1.1
de la Ley 7/1998, de I3 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién
(LCGC), define las condiciones generales como “las cldusulas predispuestas cuya
incorporacién al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia

57 STS 28 mayo 2020 (R] 2020, 1345).
58 En el mismo sentido se ha pronunciado recientemente el AAP Valencia 25 mayo 2020 (JUR 2020, 233322).
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de la autorfa material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensién y
de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos'.

Prima facie, podria decirse que la fianza, como tal, no es una condicién general
de la contratacién, ya que ha sido objeto de negociacién por las partes, gozando el
fiador de la libertad de contratar, pues rara vez desconocerd este que ha prestado
el consentimiento para perfeccionar un contrato de fianza. Este es el planteamiento
de la SAP Valencia 14 junio 2016% que, apoydndose en que la fianza es un contrato
auténomo y no una cldusula contractual, excluye la normativa de consumidores y
usuarios del dmbito de aplicacién de la misma, diciendo que el consumidor debid
haber sustentado su accién en las normas generales de nulidad de los contratos y
no fundamentdndola en el cardcter abusivo de sus cldusulas®.

A nuestro juicio, aunque la sentencia parta de la tesis correcta de que el
afianzamiento es un contrato y no una cldusula del contrato de préstamo en la que
estd documentalmente inserta, el hecho de que el mismo no se puede catalogar,
por ser un contrato auténomo, como una condicién general de la contratacion,
no es dbice para que determinadas cldusulas, como el pacto de solidaridad o la
renuncia a los beneficios de orden, divisién y excusién®', puedan ser consideradas
como tal, al ser posible, y habitual, que al fiador le resulte negada la posibilidad de
negociar el contenido y extension de la fianza®, siendo posible asi someter dichas
cldusulas al triple control de incorporacién, transparencia y abusividad, tal y como
veremos posteriormente.

59 SAP Valencia 14 junio 2016 (JUR 2016, 215304).

60 Asilo expresa el fundamento de derecho segundo: “La doctrina sobre la fianza expuesta concluye que la
fianza es un contrato auténomo, tipico, regulado en el Codigo Civil en los arts. 1822 a 1856 CCynouna
clausula contractual. Por ello, la accion de nulidad de la fianza no puede sustentarse a través de la accion de
nulidad por abusividad de las clausulas contractuales con base en la normativa de consumidores, pues no es
parte de un contrato sino un contrato en si, que liga al fiador con el acreedor, que podra ser impugnado a
través de las normas generales de nulidad de los contratos (arts. 1300 y ss. Codigo Civil). Dado que la parte
actora ha sustentado su pretension en la accion de nulidad por abusividad de las clausulas contractuales y
no en la accion de nulidad de los contratos procede desestimar el recurso de apelacion planteado”.

61 Debe distinguirse la fianza en si misma considerada del pacto de solidaridad o la renuncia a los beneficios de
orden, division y excusion, pues pese a que aquella, naturalmente, dificilmente podra reputarse como una
condicién general de la contratacion, ello no es dbice para que determinados aspectos de lo que algunos
autores bautizaron como “relacion obligatoria de fianza”, pueda ser conceptuados como tal. Puede verse,
respecto a la terminologia acufiada, GARCiA-CUECO MAsCAROs. |.: “La fianza”, en AA.VV.: Instituciones de
Derecho Privado, t. lll, vol. 3° (coord. ). F. DELcapo pbe MiGueL), Civitas, Madrid, 2001, pp. 518 y ss.

62 Esinteresanteel puntodevistade PAGADOR LOPEZ, ).: Condiciones generalesy clausulas contractuales predispuestas,
cit., pp. 102-104, que dice en la contratacion mediante condiciones generales de la contratacion “una de las
partes no llega a autodeterminarse libremente con toda la plenitud que el ordenamiento presupone; o sea,
que se puede afirmar que desaparece tipicamente la posibilidad de libre autodeterminacion plena para la
parte adherente y en su lugar se produce una heterodeterminacion unilateral a cargo del predisponente”. En
opinién del citado autor, el proceso de conformacion contractual mediante condiciones generales justifica
un control de contenido, ya que “el adherente puede decidir si contrata o no (libertad de decisién negocial)
pero le resulta negada la posibilidad de contribuir a conformar la reglamentacion negocial reguladora de la
relacion contractual que establece”. Este planteamiento maneja, entre otras, la SAP Pontevedra 14 mayo
2014 (JUR 2014, 145294): “Tampoco desaparece el caracter impuesto por el hecho de que el consumidor
haya prestado su consentimiento de forma voluntaria y libre. Una cosa es la libertad de contratar y otra
muy distinta que esa libertad suponga por si una previa negociaciéon del contenido contractual”.
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lgualmente, la SAP Barcelona 6 noviembre 2014, descarta que las renuncias a
los beneficios de orden, divisidn y excusion se traten de condiciones generales de
la contratacion, argumentado que la fianza, con tales renuncias, es una modalidad
prevista en los arts. 1831 y 1832 CC y que la solidaridad de la misma es lo mads
habitual en dichos contratos®®. Resulta curioso, como sucede en este caso, que
algunas resoluciones apelen al cardcter habitual de la solidaridad en la fianza como
argumento a fin de negar al pacto de solidaridad el tratamiento como condicién
general de la contratacion, pues, precisamente, por ser habitual en la practica
bancaria, con el objeto de reforzar la garantia personal, se estd reconociendo
que las entidades bancarias predisponen la solidaridad con una vocacién de
ser incorporada a una pluralidad de contratos, estando presente la nota de
“generalidad” propia de las condiciones generales de la contratacién.

Es ilustrativa, por su exégesis, la SIM Barcelona |7 diciembre de 2015%, que
dice, en su fundamento de derecho segundo, respecto al tratamiento como
condicién general de la contratacidn de la renuncia a los beneficios de orden,
division y excusién, que “el flador no tiene capacidad alguna para negociar la
incorporacién de esa cldusula de renuncia de tales derechos, sino que forma parte
de las condiciones econdmicas que le ofrece el banco para concederle al deudor
principal la financiacién requerida, a modo de oferta irrevocable, lo que ratifica la
idea de que estamos ante una cldusula impuesta y por tanto, ante una condicidn
general de la contratacidn, lo que permite entrar en el control de su posible
abusividad"®.

63 Véase el fundamento de derecho segundo: “No podemos aceptar, por tanto, que la clausula 12° del contrato
de préstamo hipotecario no fuera el producto de un proceso de negociacion entablado entre las partes y
que ese acuerdo no se extendiera al régimen de la fianza, cuando éste es uno de los previstos en el Cédigo
Civil y cuando es notorio que la fianza solidaria sin beneficio de excusion y division es la modalidad mas
habitual en este tipo de contratos. El hecho de que la clausula impugnada se refiera al objeto principal del
contrato no es obstaculo para que sea calificada como condicion general de la contratacion, ya que ésta
se define por el proceso seguido para su inclusion en el contrato (sentencia del TS de 9 de mayo de 2013
(ROJ 1916/2013). Lo que rechazamos es que en este caso el aval, en su modalidad de fianza solidaria con
renuncia a los beneficios de orden y division, fuera impuesta por una de las partes y con la ‘finalidad de ser
incorporada a una pluralidad de contratos’ (articulo | de la LCGC)”.

64 SJM Barcelona 17 diciembre de 2015 (JUR 2016, 100741).

65 Lo explica también magistralmente la S|M Segovia 28 marzo 2016 (JUR 2016, 72022): “La doctrina expuesta
es suficiente para concluir, sin necesidad de ninglin esforzado examen analitico, que tanto el contrato de
crédito mercantil de 30 de diciembre de 2003 cuanto la pdliza de préstamo de 16 de diciembre de 2008,
cualquiera que sea la rubrica que los encabece, son contratos de adhesion que fueron celebrados entre
una entidad bancaria -como profesional o predisponente- y usuarios de servicios financieros -los deudores
principales y los fiadores fueron adherentes- que contienen condiciones generales de contratacién. En
efecto, la simple lectura de las clausulas contenidas en ambos contratos evidencia que estamos ante
estipulaciones que no sdlo se incorporan en un contrato, sino que han sido redactadas de antemano por
la entidad financiera demandada, sin que la contraparte haya podido influir en su contenido, por mas que
lo haya podido conocer y, consciente o no de la naturaleza y consecuencias de la clausula, la acepte en
lo que constituye la expresion de un consentimiento voluntario y libre, pero no por ello debidamente
formado. Una cosa es conocer la existencia de la estipulacion y otra diferente, sobre todo en determinado
tipo de negocios complejos, interiorizar la naturaleza, derechos, obligaciones y riesgos que comporta el
producto y, por ende, la aceptacion del contrato, normalmente determinada por la ausencia de alternativas
suficientemente fundadas, bien porque no existan, bien porque el cliente se encuentra en una posicion
de inferioridad tanto en lo que se refiere al nivel de informacién como a la capacidad de negociacion
propiamente dicha. Estamos en presencia de clausulas que no dejan margen alguno a la negociacién o debate
precontractual, sino que se limitan a imponer una situaciéon dada que, o se toma o se deja, sin margen al
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V.EXAMEN DEL CARACTER ABUSIVO DE LAS CLAUSULAS DEEXTENSION
DEL AFIANZAMIENTO.

A tenor del art. 82.1 TRLGDCU *“se consideraran cldusulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas prdcticas
no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”. En el caso
de que el fiador tenga la condicidn de consumidor, para valorar si el pacto de
solidaridad o las renuncias a los citados derechos de orden, divisién y excusidn
pueden ser abusivos, deberd efectuarse el triple control de incorporacion,
transparencia y abusividad®®.

Atendiendo a ello, en las préximas lineas se expondrdn los requisitos que
deben reunir las cldusulas relativas al afianzamiento para que puedan declararse
abusivas.

I. Control de inclusion y de transparencia.

Siguiendo a la doctrina, el control de incorporacién no trata de garantizar,
necesariamente, un conocimiento pleno por el consumidor del contenido de las
cldusulas predispuestas, sino de que este conozca que existen y que tenga, al
menos, la posibilidad de conocerlas®’. Los requisitos que deben tener las cldusulas
no negociadas individualmente para superar el control de incorporacidn, segin
el art. 80 TRLGDCU vy arts. 5 y 7 LCGC, son: claridad, concrecidn, accesibilidad,
legibilidad, sencillez de la redaccidn y comprensién. Todo ello con el fin de atender
a una transparencia formal, siendo preciso que se utilicen accidentes tipograficos
como el uso de negrita, una redaccidn clara y una letra igual o superior al milimetro
y medio, de modo que el consumidor tenga conocimiento de la reglamentacién
que disciplina el contrato que perfecciona.

Ademas del control de incorporacidn, las clausulas del contrato de fianza
deben superar el control de transparencia®®, que, aun relacionado con el primero,

cruce de propuestas que pudiera derivar en un acuerdo resultante de mutuas cesiones y contraofertas.
La redaccion literal de las clausulas no recoge concesion alguna a la posicion contractual de los deudores
y fiadores. Es pues inverosimil que, atendido el tenor literal de las clausulas, hubiera no ya negociacion
alguna, sino la mas minima oportunidad de negociacién real”.

66 Es reiterada la jurisprudencia que declara que los controles de transparencia real y de contenido o
abusividad, Gnica y exclusivamente, cabe hacerse en los contratos celebrados con consumidores, pudiendo
citarse, entre otras, las SSTS 3 junio 2016 (R] 2016, 2306), 20 enero 2017 (R} 2017, 926), 23 noviembre 2017
(R} 2017, 6184), 28 mayo 2018 (R] 2018, 2281).

67 PerTiNEZ ViLcHEZ, F.: “Articulo 80”, en AAVV.: Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores
(dir. S. CAMARA LAPUENTE), Colex, Madrid, 2011, pp. 696 y 697.

68 En palabras de la STJUE 23 abril 2015 (TJCE 2015, 179): “Esa exigencia de transparencia debe entenderse
de manera extensiva, no siendo suficiente un control de «transparencia formaly, sino también de
«transparencia real”.
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debe distinguirse®, implicando este filtro que la cldusula contractual no solo sea
comprensible en el plano formal y gramatical, sino que el consumidor, que se
encuentra en una situacién de inferioridad respecto al empresario, pueda conocer,
de manera concreta, el mecanismo de la cldusula y la repercusion econémica que
tendrd, a fin de que tenga posibilidades de valorar las consecuencias que puedan
derivar para éI° y pueda, en palabras de Plaza Penadés, dar un “consentimiento
informado””".

Realizadas estas aportaciones introductorias sobre el control de incorporacién
y de transparencia, cabe preguntarse si un consumidor medio sabrfa distinguir
entre una fianza simple y solidaria, su distinta repercusién econdmica, asi como el
significado de los beneficios de orden, divisidn y excusion, y las consecuencias de
renunciar a los mismos. Dicha cuestiones no son baladfes en el presente trabajo,
ya que, atendiendo a la prdctica forense, son numerosas las cldusulas relativas al
afianzamiento predispuestas con un lenguaje netamente juridico, sin accidentes
tipograficos y sin explicar previa ni coetdneamente al consumidor qué supondria,
ante el incumplimiento del deudor principal, la fianza solidaria en contraposicion
ala simple’.

69 SSTS 9 de mayo 2013 (R} 2013, 3088) y 23 diciembre 2015 (R] 2015, 5714).

70 AsiloexpresolaSTS 18junio 2012 (R] 2012, 8857), que dijo que el control de transparencia tiene por objeto
que “el cliente conozca o pueda conocer la carga econémica que en conjunto el contrato supone para él
Y, a su vez, la prestacion econdmica que va a obtener de la otra parte”. También la STS 9 de mayo 2013
(R] 2013, 3088), que en el fundamento de derecho decimosegundo decia lo siguiente: “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 informacion suministrada permita al
consumidor percibir que se trata de una clausula 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 como juega o puede jugar en la economia del contrato (...)la transparencia de las clausulas
no negociadas, en contratos suscritos con consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su
importancia en el desarrollo razonable del contrato”. En el mismo sentido se ha pronunciado las SSTJUE
30 de abril 2014 (TJCE 2014, 105), 23 abril 2015 (TJCE 2015, 179) y 20 septiembre 2017 (TJCE 2017, 171),
diciendo esta ultima que “la exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de manera clara
y comprensible se ha de entender también como una obligaciéon de que el contrato exponga de manera
transparente el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la clausula de que se trate, asi
como, en su caso, la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas, de manera que el
consumidor de que se trate esté en condiciones de valorar, basandose en criterios precisos e inteligibles,
las consecuencias econémicas que se deriven para él”.

71 PLazA PENADES, ).: “Delimitacion del control de transparencia de las condiciones generales de la contratacion
sobre la base de la STS de 9 de mayo de 2013 sobre clausulas suelo”, Diario la Ley, nim. 8112, junio 2013, p. 9.
Awvarez MoRreNo, M2, T.: La proteccion juridica del consumidor en la contratacion en general (Normas imperativas
y pactos al respecto), Reus, Madrid, 2015, p. 44, habla, en relacion a la finalidad del deber de informacion, de
“consentimiento consciente”.

72 En aras de dotar a este trabajo de un enfoque practico y que el lector pueda hacerse una idea cabal
sobre las practicas bancarias en relacion al afianzamiento, a continuaciéon exponemos un fragmento de los
contratos de fianza que predominan en la practica forense: “El/Los Fiador/es consignando/s en el apartado
correspondiente garantiza/n al Banco el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones asumidas
por el/los beneficiario/s del préstamo constituyéndose en consecuencias, mientras no quede reembolsada
la operacién, en fiador/es solidario/s del/de los Prestatario/s, con igual caracter solidario ente si y con
renuncia expresa a los beneficios de orden, excusién y division y cualesquiera otros que, con caracter
general o particular, pudieran corresponderles con arreglo a lo dispuesto en los articulos 439 y siguientes
del Cédigo de Comercio y 1.144, 1.822, 1.831 y 1.837 y concordantes del Cédigo Civil, relevando ademas
al Banco de toda notificacion por falta de pago del/de los mencionado/s beneficiario/s del préstamo”.

[653]



[654]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 14, febrero 2021, ISSN: 2386-4567, pp. 630-691

A) Presuncion de conocimiento por el consumidor de la repercusion de la fianza
solidaria y la renuncia a los beneficios de orden, divisién y excusion.

Existen muchas resoluciones que, sin entrar a valorar el control de contenido,
que luego analizaremos, estiman que el pacto de solidaridad o las meritadas
renuncias supera el control de transparencia real, a pesar de que el documento
contractual no explique al consumidor, en la esfera del profano, la relevancia de
perfeccionar una fianza solidaria, en contraposicién a la simple, o lo que implica las
renuncias a los beneficios de orden, division y excusidn. Asi, entre las sentencias
y autos que han recaido sobre el particular, existen numerosas resoluciones que
presuponen el conocimiento del consumidor en torno al cardcter solidario de
la fianza con base a que esta es la mds habitual en los contratos de préstamos
bancarios que garantizan o que, simplemente, el hecho de que la renuncia a los
beneficios de orden, divisidn y excusidn esté reconocido en el Cédigo Civil la
convierten en transparente, no faltando tampoco resoluciones judiciales que
presuponen el conocimiento del fiador por el simple hecho de que la solidaridad y
la fianza delimita esencialmente la naturaleza y el alcance de la fianza’.

Ejemplo de lo expuesto lo tenemos en el AAP Castellén 27 junio 20167,
que considerd que la fianza solidaria predispuesta por la entidad bancaria era
transparente, aludiendo a que el término ‘“fianza solidaria” no era de dificil
entendimiento”. También analiza el control de transparencia la S/M Barcelona
I'7 diciembre 2015, que, pese a reconocer que las renuncias a los beneficios
de orden, divisidn y excusidn se redactd en términos juridicos, manifiesta que
la clausula no adolece de falta de transparencia, ya que las citadas renuncias
estdn reconocidas en el Cddigo Civil y, en todo caso, la ignorancia de ella no
exime de su cumplimiento, aduciendo, ademds, que dicha préctica en relacion al
afianzamiento se ha convertido en regla general’. Otras resoluciones, como la

73 Asi lo dice el fundamento de derecho tercero de la SJM Barcelona I3 julio 2016 (JUR 2016, 229313):
“Precisamente por ese caracter esencial de la clausula que define la naturaleza y alcance de la obligacion del
fiador, entiendo que el consumidor medio se percata de su importancia, pues delimita la responsabilidad
del aval prestado, aun cuando éste sea accesorio respecto de una obligaciéon principal, asi como de la carga
econdmica y juridica que representa, llegando a conocer sin dificultad que esa clausula es el elemento
definitorio del objeto principal del contrato”.

74 AAP Castellon 27 junio 2016 (JUR 2016, 211484).

75 Si atendemos al fundamento de derecho primer in fine del citado Auto, podemos ver que la solidaridad
se dispuso del siguiente modo: “Dfa. Lina se constituye en garante solidario en todas las obligaciones
contraidas en la presente escritura por la Parte prestataria, con expresa renuncia a los beneficios de
divisién, excusion y orden”. Ante dicha cldusula, redactada en términos juridicos, el Tribunal dice, en el
fundamento de derecho segundo, lo que sigue: “Entendemos que pasa todos los filtros de transparencia
porque el término ‘fianza solidaria’ no puede considerarse de dificil entendimiento (que es en el efecto
en que se concreta el desarrollo normativo posterior), se destaca, se inserta en una breve condicion
contractual destinada exclusivamente a fijar esta garantia personal y es precisamente su prestacion la razén
de ser de la intervencién de la oponente en el otorgamiento de la escritura de préstamo, lo que ya de por
si desmonta por completo la construccion de la posicion de la parte recurrente”.

76 Asilo manifesté el siguiente pasaje del fundamento de derecho sexto: “Es mas, aunque si bien es cierto es
que tal renuncia es la excepcion en el Cédigo Civil, no es menos cierto que tal excepcion se ha convertido
en la regla general hasta el punto que si hiciéramos una encuesta a la gente de qué significa ser fiador de
alguien, la mayor parte definiria tal figura como responder por otra en caso de impago, es decir, en el sentir
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SJM San Sebastidn 29 junio 201577, hablan del deber de autoresponsabilidad del
consumidor, esgrimiendo que si el fiador hubiese sido diligente a la hora de firmar
se habria percatado de que renunciaria a determinados beneficios’.

Similar exégesis ha secundado el Tribunal Supremo recientemente. Asf, en la
STS 27 enero 20207, donde analizé la renuncia a los beneficios de orden, divisién
y excusion en un litigio en el que, por razones temporales, era de aplicacién la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(LGDCU), manifestd, en resumidas cuentas, que basta, para que se cumpla el
control de incorporacién y de transparencia, con que el encabezamiento de la
cldusula relativa al afianzamiento vaya acompafada de accidentes tipograficos,
como el uso de mayUscula y negrita, ademds de que las citadas renuncias estén
dotadas de una explicacién breve sobre sus consecuencias, siendo suficiente con
que se exprese, en palabras de la citada sentencia, que el acreedor podrd “dirigirse
indistintamente contra el acreditado, contra todos los fiadores o contra uno solo
de ellos"®. Dias después, el Alto Tribunal confirmd el anterior criterio, en la STS
de 12 de febrero de 20208, donde, pese a afirmar que el control de transparencia
en relacidn a la fianza va ligado a que el fiador solidario sea consciente de que si el
deudor no paga aquel responderd en las mismas condiciones que este, pudiéndole
reclamar el acreedor la totalidad de la deuda, entiende que, dado que la fiadora era
también coprestataria solidaria en otros dos préstamos con garantfa hipotecaria
con la misma entidad, aquella conocia que la fianza solidaria era condicién esencial
para la concesidon del préstamo®,

Desde nuestro punto vista, y mostrando nuestro rechazo a la linea seguida
por el Tribunal Supremo, la exigencia de que la incorporacion de las condiciones
generales de la contratacion sea transparente no debe reducirse a que resulten
comprensibles en el plano formal y gramatical, sino que, de acuerdo con la
idea de que el consumidor se halla en una situacién de inferioridad respecto al

general, ya estd interiorizado que en la mayor parte de los casos, no habra esa excusion previa de bienes del
deudor principal para poder dirigirse contra el fiador”. En el mismo sentido puede verse la SJM Barcelona
17 diciembre 2015 (JUR 2016, 100741), SAP Caceres 20 mayo 2016 (JUR 2016, 153872), SAP Guipuzcoa 24
julio 2015 (JUR 2015, 211415).

77 SJM San Sebastian 29 junio 2015 (AC 2016, 19).

78 Asilo dice el fundamento de derecho cuarto: “Valoro que quien firma un contrato como fiador de manera
diligente debe prestar especial atencion al texto de la escritura dedicado especificamente a su posicion,
al tratarse de la estipulacion que determina el alcance de su obligacién concreta como fiador. La clausula
es breve pero de forma clara especifica la renuncia y posibilita que los consumidores se percaten de que,
con la firma, dejan de lado ciertos beneficios de los que hubieran sido titulares. Se tiene presente también
que nos hallamos ante un contrato autorizado por Notario ante quien pueden aclararse los términos de
afianzamiento en cuanto a sus limites en caso de albergar cualquier duda”.

79 STS 20 enero 2020 (R 2020, 145).
80 Nos remitimos al punto cuarto del fundamento de derecho sexto.
81 STS de 12 de febrero de 2020 (R] 2020, 329).

82 Se remite a la jurisprudencia citada el AAP Castellon 11 junio 2020 (JUR 2020, 230685), para desestimar la
peticion del consumidor que habia perfeccionado varios contratos de fianza.
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predisponente o profesional, aquel conozca, de modo claro y comprensible, las
condiciones contractuales y las consecuencias de la perfeccidén del contrato en los
términos redactados por el predisponente, con informacién suficiente en aras de
que decida si desea o no quedar vinculado contractualmente adhiriéndose a las
condiciones redactadas previamente®.

B) Hacia un control de transparencia real de las cldusulas de extensién del
dfianzamiento.

Desde nuestro punto de vista, a fin de valorar si la entidad bancaria en los
contratos de afianzamiento cumple el control de incorporacién y de transparencia,
nos debemos remitir a los arts. 80 TRLGDCU y 7 LCGC. El primero de ellos
dispone que las cldusulas no negociadas individualmente deben estar redactadas
con concrecidn, claridad y sencillez, ser accesibles y legibles, no cumpliendo este
requisito “si el tamafio de la letra del contrato fuese inferior al milimetro y medio
o el insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la lectura’®!. Ademds, es
importante la letra b) del art. 7 LCGC, que, sancionando con la no incorporacién
las cldusulas ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, dispone que podran ser
incorporadas si el adherente la acepta expresamente y “‘se ajusten a la normativa
especifica que discipline en su dmbito de la necesaria transparencia de las cldusulas
contenida en el contrato”.

Esta dltima remisidon nos conduce a la normativa bancaria y, en concreto, a
la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espafia, a entidades de crédito y
proveedores de servicios de pago sobre transparencia de los servicios bancarios
y responsabilidad en la concesion de préstamos (Circular 5/2012), que establece
que el contenido de la fianza debe ser objeto de un mihimo de informacién
contractual, a fin de que el flador adopte una decisién informada sobre las
distintas obligaciones que va a asumir®. Asf, la letra a) del apartado 2.7, norma
sexta, Capitulo Ill, de la Circular 5/2012, exige que la entidad bancaria indique “la
delimitacién clara y detallada de la obligacidn cuyo cumplimiento se comprometa
a garantizar la entidad, asf como la identificacidon del afianzado o titular de esa
obligacién vy del beneficiario de la garantia otorgada”, disponiendo la letra b) que
se ha de hacer constar, obligatoriamente, “el contenido y extensién de la garantfa
(...) explicitdindose de manera precisa los supuestos y requisitos necesarios para
poder instar la ejecucidn de la misma’, y, en particular; "'si se reconocen o no a la

83 Puede verse SSTJUE 21 marzo 2013 (TJCE 2013, 93), 30 abril 2014 (TJCE 2014, 105), 23 abril 2015 (TJCE
2015, 179), 21 diciembre 2016 (TJCE 2016, 309), 20 septiembre 2017.

84 La STS 5 julio 1997 (R] 1997, 6151), tachd como nula una clausula de sumision expresa por no reunir, entre
otras cosas, el control de incorporacién, diciendo que no puede afirmar que se cumplié el requisito de
concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, previsto en el art. 10.1. letra a) LGDCU, si “la letra es tan
diminuta y el texto tan breve, que la compradora dificilmente puede leerlo y comprenderlo”.

85 Véase el apartado 2.7. de la norma sexta, del Capitulo Ill, de la Circular 5/2012, que consagra la informacién
precontractual en los supuestos de “avales, fianzas y garantias”.
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entidad garante los beneficios de divisidn, excusion, orden o, en su caso, plazo, y
se explicardn de forma comprensible las consecuencias derivadas de cada una de
esas circunstancias’.

En resumidas cuentas, y mostrando nuestro rechazo a la idea que albergan
algunos Juzgados y Tribunales en torno a la presuncién de conocimiento por el
consumidor de la fianza solidaria, al amparo de su habitualidad, o que la solidaridad
es consustancial al afianzamiento en los contratos bancarios, sin los beneficios
de orden, divisidn y excusidn®, consideramos que el contrato de fianza, con las
citadas renuncias, debe ser legible y comprensible no solo para un jurista o una
persona que cuente con las herramientas técnico-semdnticas necesarias, sino
para cualquier consumidor?, sin que pueda estimarse que cumple el control de
transparencia expresiones como “obligados al pago solidariamente”, “con renuncia
alos beneficios de orden, divisidn o excusidn” o citdndose los preceptos del Cédigo
Civil que contemplan dichas renuncias®, pues no son términos o preceptos que
sean de comun conocimiento. Se trata de que las entidades bancarias actden, y asi
lo puedan acreditar®’, leal y equitativamente con el consumidor, sin prevalerse de

86 Esta idea late, sin perjuicio de las resoluciones citadas anteriormente, en la SAP Ledn 25 junio 2020 (JUR
2020, 241146), que dice lo siguiente: “Pues bien, en primer lugar, debe concluirse que el contenido del
contrato de afianzamiento es claro, constando claramente el caracter solidario de la fianza , expresandose
en el mismo que, en garantia del cumplimiento de las obligaciones derivadas de este contrato, los
fiadores que suscriben el presente documento se obligan solidariamente entre si y con cada uno de los
prestatarios, renunciando expresamente a los beneficios de excusién, orden, divisiéon y notificacion de
incumplimiento. Asimismo, aunque es cierto que la renuncia es la excepcion en el cédigo civil, es claro
que se ha convertido en la regla general, siendo perfectamente comprensible para un consumidor medio
y sin especiales conocimientos bancarios, como es el demandado, que el fiador solidario debe tener que
responder por otro en el caso de impago. Por ello, no puede sostenerse que la clausula pactada no fuera
el producto de un proceso de negociacion aceptado por el fiador que interviene en el contrato en ese
concepto y que no se extendiera al régimen de la fianza, cuando este es uno de los tipos expresamente
previstos en el codigo civil, siendo la fianza solidaria y sin beneficio de excusion y division la modalidad mas
habitual en este tipo de contratos. Ademas, por la naturaleza del contrato, no puede esperarse del mismo
ningun tipo de contraprestacion, a diferencia de otro tipo de contratos en los que existen obligaciones
reciprocas y correspectivas para ambas partes contratantes. Por lo tanto, debe considerarse que es un
pacto expresamente aceptado y que supera el control de contenido de las condiciones generales de la
contratacion pues su inclusion en el contrato no puede considerarse abusiva sino consustancial al propio
negocio de afianzamiento en este tipo de contratos de crédito. Asimismo, y en cuanto a los beneficios
de excusion, orden y division contenidos en la clausula, aun cuando se alegue desconocimiento de su
significado por el demandado, al no tener conocimientos bancarios, y tratarse de una persona de edad
avanzada que ha trabajado en un sector totalmente distinto, estos no afectan al alcance del afianzamiento,
que en todo caso tendra el caracter de solidario”.

87 PerTiNEZ ViLcHEzZ, F.: “Los contratos de adhesion y la contratacion electrénica”, cit., p. 2012, dice, al hablar
del control de transparencia, que “el estandar objetivo de comprensibilidad debe ser el del contratante
medio”, pudiéndose definir este, en palabras del citado autor, “como una persona honrada, de inteligencia y
nivel cultural medio y juridicamente inexperta. A renglon seguido, el autor, al tratar la citada STS 27 enero
2020, tacha la renuncia a los beneficios excusion y division como conceptos eminentemente juridicos.

88 Recientemente, la SAP Barcelona 26 junio 2020, citada anteriormente, reputd transparente una clausula
donde existia la renuncia a los beneficios de orden, division y excusion porque, simplemente, se trata de
una posibilidad prevista en el Cédigo Civil: “No podemos aceptar, por tanto, que la clausula cuestionada
no fuera el producto de un proceso de negociacion entablado entre las partes y que ese acuerdo no se
extendiera al régimen de la fianza, cuando éste es uno de los previstos en el Cdédigo Civil y cuando es
notorio que la fianza solidaria sin beneficio de excusion y division es la modalidad mas habitual en este tipo
de contratos”.

89 Segun el segundo parrafo del art. 82.2 TRLGDCU “el empresario que afirma que una determinada clausula
ha sido negociada individualmente, asumira la carga de la prueba”. La STS 29 abril 2015 (R] 2015, 20142),
dijo, en relacion al precepto citado, que “para que se considere que la cldusula fue negociada es preciso que
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su superior posicidon negociadora, maxime cuando lo contrario implicaria que la
parte mds débil, merced a la opacidad propia de la contratacién en masa, renuncie,
en beneficio del acreedor, a determinados derechos reconocidos por el legislador
patrio desde el S. XX, respondiendo con todo su patrimonio de una deuda que, en
ocasiones, ha garantizado desde la gratuidad y el altruismo, inherente a compartir
una relacién de consanguinidad, familiar o amistad con el deudor principal.

Esta sensibilidad con el fiador que tiene la condicidn de consumidor la comparte
la SJM Segovia 28 marzo 2016%, la cual dice que, generalmente, un consumidor
medio entenderd, al perfeccionar una fianza, que responderd en caso de que no
lo haga el deudor principal con todo su patrimonio y, en caso de existir hipoteca,
con el bien hipotecado, de modo que, si mediara una negociacion leal y equitativa,
con la debida transparencia, dificiimente podria sostenerse que el fiador aceptara
dichas renuncias. La SAP Guipuzcoa 30 septiembre 2015°'" mantiene la misma
tesis, diciendo que, seguin el diccionario de la Real Academia Espaiiola, por fiador,
siguiendo la acepcion segunda, debe entenderse “persona que responde por otra
de una obligacién de pago, comprometiéndose a cumplirla si no lo hace quien
la contrajo”; por ello, es Iégico y razonable, en palabras de la sentencia, que un
consumidor medio entienda cuando firma una fianza que deberd responder en
caso de que no cumpla el deudor principal, entendiendo que si no hay explicacion
sobre la significacidn juridica y econdmica de las renuncias o que las mismas era
condicidn esencial para conceder el crédito, el control de transparencia no puede
entenderse cumplido, procediendo posteriormente el control de abusividad de
las cldusulas®™.

Otras resoluciones, como la SJM San Sebastidn 29 junio 2015%, exponen,
como argumento para desestimar la vulneracién del control de incorporacién y
de transparencia, que el contrato de afianzamiento fue autorizado por un Notario
“ante quien pueden aclararse los términos de afianzamiento en cuanto a sus
Iimites en caso de albergar cualquier duda”. Desde nuestra dptica, el deber de
transparencia debe predicarse del predisponente y del modo en el que estdn
dispuestas, redactadas e insertas las cldusulas cuya nulidad se vindica, sin que se
pueda delegar en la funcién notarial, cuya tramitacion en el otorgamiento de la
escritura a veces se conduce a velocidad de érdago, propia de la burocracia notarial

el profesional o empresario explique y justifique las razones excepcionales que llevaron a que la clausula
fuera negociada individualmente con ese concreto consumidor (..) y que se pruebe cumplidamente la
existencia de tal negociacion”.

90 SJM Segovia 28 marzo 2016 (JUR 2016, 72022).
91 SAP Guiplzcoa 30 septiembre 2015 (JUR 2015, 269085).

92 Meses después el mismo Tribunal ratificé su criterio en la SAP Guiplzcoa 6 noviembre 2015 (JUR 2016,
38610).

93 SJM San Sebastian 29 junio 2015 (AC 2016, 19).
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y del clientelismo con las entidades bancarias, deberes atinentes a estas™. Este
planteamiento lo comparte, respecto al contrato de fianza, la SAP Alava 12 junio
20167, que manifiesta, en relacién al control de transparencia y la renuncia a los
derechos de orden, excusién y division, que “la lectura por parte del Notario no
es suficiente, no acredita que el avalista comprendiese los términos de la cldusula y
de la carga econdmica que le suponfa. Tampoco acredita que la Caja informase al
actor sobre las caracteristicas del contrato que estaba asumiendo’?.

2. Control de abusividad o de contenido.

En el supuesto de que se apreciara que las cldusulas relativas al contrato
de fianza no cumplen, por su falta de perspicuidad, los citados controles de
incorporacién y de transparencia, se abre el debate en torno a su consecuencia
juridica. Puede sostenerse dos posturas, una que aboga porque su falta de
superacién conlleva, inexorablemente, a erradicar la cldusula del contrato”, y otra
que la falta de transparencia tiene, Unica y exclusivamente, el efecto de posibilitar
el control de contenido o abusividad®. La jurisprudencia ha mantenido una postura
extraordinariamente ambigua, como se pudo ver con las archiconocida STS 9
mayo 2013%?, que después de leery releer no se llega a vaticinar si declara la nulidad

94 Véase el fundamento de derecho segundo de la STS 8 septiembre 2014 (R] 2014, 4660): “Al respecto,
también resulta significativo que la parte recurrida, fuera de probar los anteriores extremos en el curso
de la reglamentacion predispuesta, descargue el cumplimiento de su propio deber de transparencia en
los protocolos notariales de los contratos celebrados. En este sentido debe sefalarse, sin perjuicio de
la importante funcién preventiva que los Notarios realizan sobre el control previo de las condiciones
generales de la contratacion que, conforme a la caracterizacion y alcance del control de transparencia
expuesto, la comprensibilidad real debe inferirse del propio juego o desarrollo de la reglamentacion
predispuesta, de forma que la lectura de la escritura publica y, en su caso, el contraste de las condiciones
financieras de la oferta vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario, no suplen, por ellos solos,
sin protocolo o actuacién especifica al respecto, el cumplimiento de este especial deber de transparencia”.

95 SAP Alava 12 junio 2016 (AC 2017, 494).

96 El mismo Tribunal, en la SAP Alava (AC 2017, 494), volvi6 a decir un afio después, en un supuesto en el
que ademas de una fianza habia una hipoteca, lo siguiente: “La renuncia a unos derechos reconocidos
por el Cédigo Civil debe tener alguna explicacion, maxime cuando el prestamista ya contaba con otras
garantias, como la personal y la hipotecaria, para la devolucién del préstamo. La clausula aqui analizada,
por el caracter solidario de la fianza, y por la renuncia a todos los derechos que protegen al fiador, supone
situar al fiador en una situacion semejante al deudor principal, situacién que es improbable haya querido
realmente. Esos derechos, que desde el siglo XIX amparan a los fiadores, son renunciados sin explicacion,
porque desde luego la garantia general del art. 1.911 CC respecto de los deudores principales, y la hipoteca
que otorga garantia sobre el inmueble, convierten en desproporcionada la renuncia realizada.”

97 BercoviTz RobpRriGuez-CANo, R.: “Disposicion adicional I? Tres: Art. 10 bis. 17, en AAVV.: Comentarios a
la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (dir. R. Bercovitz Rodriguez-Cano), Aranzadi, Pamplona,
1999, pp. 53 y 204, Awvarez OLALLA, M.P.: “Ultima jurisprudencia en materia de clausulas suelo”, Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, 2017, nm. 5°, pp. 12y 13, y PLAzA PENADEs, |.: “Delimitacion del control de
transparencia de las condiciones generales de la contratacion sobre la base de la STS de 9 de mayo de 2013
sobre clausulas suelo”, cit., p. 9.

98 Carizares Laso, A.: “Condiciones generales de la contratacion y control de incorporacion, informacion
y transparencia”, en AAVV.: Guia sobre contratacion bancaria de productos complejos (coord. E. SANJUAN Y
MuKoz), Sepin, Madrid, 2015, p. 330-334, y MORENO GARCIA, L.: Las Cldusulas Abusivas. Tratamiento sustantivo
y Procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 130.

99 STS 9 mayo 2013 (R] 2013, 3088).
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de la cldusula suelo por la falta de transparencia o por su cardcter abusivo'®. La
STS 15 noviembre 2017'% liga el control de transparencia con el de contenido,
al estimar que la falta de transparencia en relacién a una hipoteca multidivisa
ocasiona un desequilibrio al consumidor por no poder comparar, por su opacidad,
la oferta del préstamo multidivisa con otros préstamos. Sin embargo, la STS 4
junio 2018'°2 perfila mds su exégesis, al decir, en relacidn a la falta de transparencia,
que no todo incumplimiento de este control supone que una cldusula sea abusiva,
atendiendo a que no implica, necesariamente, a que las condiciones generales sean
desequilibradas, si bien matiza que, en el caso especial de las llamadas cldusulas
suelo, la falta de transparencia ocasiona automdticamente un desequilibrio al
consumidor, al serimposible que conociera el impacto econémico que le supondria
dicha cldusula, que quedaba al albur de la bajada del indice de referencia'®.

En nuestra opinidn, y dejando al margen los casos puntuales de la cldusula suelo
o la hipoteca multidivisa'®, para considerar nula una cldusula no cabe establecer
el automatismo de reputar como tal toda cldusula que no cumpla el control de
incorporacién y de transparencia, sino que deberd analizarse, siguiendo la diccidn
del art. 3.1 Directiva 93/13, si la misma origina un ‘“desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato™'®.

100 Dice Muroz Roprico, G.: “El control de transparencia en las clausulas suelo”, Revista Boliviana de Derecho,
num. 25, enero 2018, p. 229, en relacién a la STS 9 mayo de 2013, que conecta la falta de transparencia con
la abusividad de forma “técnicamente defectuosa”.

101 STS 15 noviembre 2017 (R} 2017, 4730).
102 STS 4 junio 2018 (R] 2018, 2366).

103 Asi lo expresa el fundamento de derecho tercero: “Es posible que una condicion general inserta en
un contrato celebrado con un consumidor, no sea abusiva, pese a no ser transparente, pues la falta de
transparencia no supone necesariamente que las condiciones generales sean desequilibradas. Pero como
también hemos afirmado, no es el caso de las llamadas clausulas suelo, cuya falta de transparencia provoca
un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias de la
buena fe, consistente en la imposibilidad de hacerse una representacion fiel del impacto econémico que le
supondra obtener el préstamo con clausula suelo en el caso de bajada del indice de referencia, lo que priva
también al consumidor de la posibilidad de comparar correctamente entre las diferentes ofertas existentes
en el mercado”.

104 Asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo recientemente respeto al IRPH, en la STS 6 noviembre 2020
(JUR 2020, 316852): “La declaracion de falta de transparencia seria condicion necesaria, pero no suficiente,
para la apreciacion de la abusividad (...) Unicamente hemos asimilado falta de transparencia a la abusividad
en determinadas clausulas, como es el caso de las denominadas «clausulas suelo», por entrafar un elemento
engafoso, o de las clausulas ‘multidivisa’ o ‘multimoneda’, por ocultarse graves riesgos para el consumidor.
No es el caso de la utilizacion de uno u otro de los indices de referencia oficiales para los préstamos
hipotecarios, y concretamente, del utilizado en el sistema de financiacion de las viviendas de proteccion
oficial”.

105 Mantener la postura opuesta podria conducirnos al absurdo consistente en que cualquier consumidor podria
interponer una demanda de juicio ordinario, ex art. 249.1.5° LEC, para conseguir la nulidad de clausulas
que, pese a no cumplir los controles de incorporacion y transparencia, no le repercuten negativamente o
no le causa un desequilibrio en sus derechos obligaciones, con la saturacion que ello supondria en el seno de
la administracion de justicia. Por ende, del mismo modo que, seglin BLANDINO GARRIDO, M?. A.: “Alegacion
por el consumidor y control de oficio de la nulidad de las clausulas abusivas: estado de la cuestion”, Revista
Aranzadi de derecho patrimonial, nim. 32, 2013, p. 326, el predisponente carece de un interés legitimo para
hacer valer la nulidad de las clausulas abusivas que él mismo ha introducido en el contrato, consideramos
que el consumidor carece del mismo interés para vindicar la abusividad de clausulas que, pese a no ser
transparentes, no le repercuta negativamente, ya sea econémica o juridicamente, pudiéndose citar, en apoyo
de nuestra postura, ademas del art. 3 Directiva 93/13, el art. 82.1 TRLGDCU que dice que seran clausulas
abusivas “aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas
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El desequilibrio al que se refiere los arts. 3.1 Directiva 93/31 y 82.1 TRLGDCU
no debe circunscribirse, necesariamente, al aspecto econdmico, sino también al
juridico, de modo que se vislumbren al alza los derechos del predisponente en
detrimento de los del consumidor. Siguiendo el canon hermenéutico del TJUE, para
valorar el desequilibrio en detrimento del consumidor debe tenerse en cuenta las
normas aplicables en defecto de pacto entre las partes'®®, si la desviacion tiene una
adecuada justificacion'®’, asi como la comparativa de la situacién del consumidor
en el caso de que resultasen aplicables las normas de derecho dispositivo y las
que finalmente impuso el predisponente'®®. Todo ello sin perjuicio de comprobar
si el consumidor, de haber sabido la repercusidon econdmica que tendrfa la cldusula
en discordia o el debilitamiento de su posicidn en comparacién a la del acreedor,
habrfa aceptado la cldusula en el marco de una negociacién individual, leal y
equitativa'®.

expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario,
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”,
y la dicciéon del segundo parrafo del art. 83 TRLGDCU que dice que “las condiciones incorporadas de
modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores seran nulas de pleno derecho”. La
jurisprudencia del TJUE asi lo ha manifestado, pudiendo citarse las SSTJUE 30 abril 2014 (TJCE 2014, 105),
26 febrero 2015 (TJCE 2015, 93), 20 septiembre 2017 (TJCE 2017, 171), 14 marzo 2019 (TJCE 2019, 39), 5
junio 2019 (TJCE 2019, 101); especialmente interesante es el argumento de la STJUE 26 enero 2017 (TJCE
2017, 31), que dice: “Por lo que se refiere, por una parte, a la clausula 3 del contrato controvertido en el
litigio principal, relativa al célculo de intereses ordinarios, el érgano jurisdiccional remitente ha sefalado
que, pese a estar comprendida en el ambito de aplicacion del articulo 4, apartado 2 , de la Directiva
93/13, esa clausula no estaba redactada de manera clara y comprensible en el sentido de dicha disposicion.
En estas circunstancias, como sefialé el Abogado General en el punto 61 de sus conclusiones, incumbe
al 6rgano jurisdiccional remitente examinar el caracter abusivo de dicha clausula y, en particular, si ésta
causa, en detrimento del consumidor de que se trate, un desequilibrio importante entre los derechos y las
obligaciones de las partes del contrato a la luz de las consideraciones expuestas en los apartados 58 a 61
de la presente sentencia”.

106 Manifiesta MiQueL GonzALez, ].M?*: “Disposicion adicional 1%.3”, en AAVV.: Comentarios a la Ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacién (dir. A. MeNenDEz MeNENDEZ y L. Diez-Picazo v PoNcE DE LEON),
Civitas, Madrid, 2002, pp. 940 y ss., y CARRASCO PEREA, A.: Derecho de contratos, Aranzadi, Pamplona, 2010,
p. 798, que el derecho dispositivo debe ser el traje para valorar el equilibrio en una clausula contractual,
diciendo Miquel Gonzilez que el “equilibrio ideal” esta representado por las normas dispositivas aplicables
en defecto de pacto, siendo tarea del legislador proteger ese equilibrio ideal y, en concreto, que no haya
sido quebrantado por condiciones generales o clausulas predispuestas sin justificacion, siendo importante
que esa desviacion de las normas dispositivas se pueda justificar por el predisponente en relacion al interés
del consumidor, pues en caso contrario, de que efectivamente exista un perjuicio para este, la clausula
podra ser abusiva.

107 De CasTro Y BrAVO, F.: “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad”, Anuario de
Derecho Civil, vol. 35, nm. 4, 1982, p. 1061, decia lo siguiente: ““Las reglas dispositivas no han sido puestas
en las leyes a modo de modelo o ejemplo, que se deja al arbitrio de los contratantes el seguirlos o no
seguirlos. En general han sido recogidas como consecuencias naturales o tipicas de cada clase de contrato.
Responden a lo que se ha estimado normal segln los intereses en juego, de acuerdo con el buen sentido, de
lo tradicional y los dictados de la equidad respecto a la debida equivalencia de las respectivas obligaciones.
Lo indicado no quiere decir que los que contratan estén constrefidos a seguir el modelo legal; sefialan que
los pactos, clausulas y condiciones que se desvien del mismo o lo contradigan habran de tener su adecuada
justificacion para ser eficaces. Ineficacia que habria de darse cuando resulte del contrato un desequilibrio
injustificado de las respectivas obligaciones de los contratantes, en dafio de una de las partes, que no pueda
compaginarse con la naturaleza tipica o atipica del contrato”.

108 SSTJUE 14 marzo 2013 (TJCE 2013, 89), 14 enero 2014 (TJCE 2014, 7).

109 Lo dice asi la STJUE 20 septiembre 2017 (TJCE 2017, 171): “En efecto, para saber si una clausula como la
controvertida en el litigio principal causa en detrimento del consumidor, contrariamente a las exigencias
de la buena fe, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan
del contrato, el juez nacional debe verificar si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando
de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una
negociacion individual”.
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Vertidas estas consideraciones y sumergiéndonos en el pacto de solidaridad
y la renuncia a los beneficios de orden, divisidn y excusidn, algunas sentencias
han desechado la idea de que el afianzamiento solidario con la renuncia a los
beneficios de orden, divisidn y excusion origine un desequilibrio, argumentado
que, en cualquier caso y ante un escenario en el que el fiador pague la totalidad
de la deuda, siempre se podra dirigir al deudor principal mediante el ejercicio de la
accién de reembolso, cristalizada en el art. 1838 CC, o bien ejercitar, antes del pago,
la accidn de relevacion o cobertura de la fianza, prevista en el art. 1843 CC. Asi'se
postula la SJM San Sebastidn 29 junio 2015, que dice, en el fundamento de derecho
cuarto, que “no se produce el desequilibrio que defienden los demandantes al
decir que no obtienen nada a cambio por parte de la prestamista. Los fiadores
firman un contrato accesorio al préstamo por el que se garantiza la obligacién del
deudory como fiadores, se les reconocen los derechos antes expuestos''© dirigidos
a obtener el importe satisfecho y del que no eran deudores”. La SAP Ledn 25
junio 2020, analiza las citadas renuncias y el art. 88.1 TRLGDCU, que tacha como
abusiva la imposicién de garantias desproporcionadas, diciendo que, al no constar
que el fiador estaba en un estado de insolvencia al tiempo de la contratacién, no
puede “considerarse que exista una sobregarantia”, valorando que el fiador era un
trabajador minero que percibfa una pensién de 2.417.09 euros'".

En cambio, el AJPI Madrid 3 febrero 2014 estimé la nulidad del pacto de
solidaridad y las renuncias, entre otros motivos, porque aprecié una importante
asimetria en las posiciones contractuales, inherente a que los fiadores, a favor
del banco, renunciaron a determinados derechos, teniendo el predisponente una
extension de la fianza mds amplia que la de la propia hipoteca que se perfecciond
y quedando los consumidores en una situacién menos favorable que la prevista,
en ausencia de pacto, en el Cdédigo Civil; todo ello sin perjuicio del argumento,

112

empleado en otras resoluciones'?, consistente en que, si la entidad bancaria

110 La sentencia se refiere a la accion de cobertura o relevacion de la fianza y la accion de rembolso: “Antes
del pago, el fiador puede proceder, a diferencia de un deudor solidario, frente al deudor en determinadas
circunstancias (articulo 1.843 del CC) y una vez efectuado el pago, nace en favor del fiador la accion de
reembolso del importe satisfecho con intereses y gastos (articulo 1.838 del CC) y la de subrogacion en
los derechos y acciones que el acreedor tenia con el deudor (articulo 1.839 del CC); tal y como alega
Kutxabank en su contestacion. Ademas, de conformidad con el articulo 1.852 del CC los fiadores, aunque
sean solidarios, quedan libres de su obligacion siempre que por alglin hecho del acreedor no puedan quedar
subrogados en los derechos, hipotecas y privilegios del mismo”.

Véase el fundamento de derecho tercero: “Asimismo, tampoco puede considerarse que exista una
sobregarantia, conforme dispone el articulo 88.1 de la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios, no existiendo desproporcion en la garantia asumida con respecto al riesgo, ya que no consta
ninguna situacion de insolvencia del fiador al tiempo de la contratacion, o una situacién econémica en la
misma que hiciera claramente costosa la contratacion del préstamo, siendo un trabajador minero, que
actualmente percibe una pension por incapacidad permanente, que asciende a la cantidad mensual de
2.417,09 euros”.

112 Véase la SJPI Bilbao 5 abril 2018 (JUR 433, 2018).
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hubiese actuando con lealtad y equidad, los fiadores no habrian aceptado dicha
cldusula en el marco de una negociacién individual'”.

La SAP Guipuzcoa 30 septiembre 2015, después de afirmar que en el caso
de litis no se respetaron los controles de incorporacidn y de transparencia, entrd
en el control de abusividad, diciendo que, pese a que no cabe equiparar al fiador
solidario con el deudor, lo cierto es que, frente al acreedor, estdn en una situacién
similar, merced de imponer unas renuncias que restringfa los derechos que el
Cédigo Civil reconoce al fiador, perjudicandole de manera no equitativa y sin una
razén que lo justifique.

A nuestro juicio, y sin perjuicio de las vicisitudes de cada caso, existen varios
preceptos que pueden fundamentar que la extension del contrato de fianza no
supera el control de contenido:

En primer lugar, la perfeccién de una fianza solidaria o, en otras palabras, la
renuncia a la fianza simple o subsidiaria, sin los beneficios de orden, division y
excusion, puede vulnerar el art. 86.7 TRLGDCU, que a la sazén dispone que
serdn abusivas las cldusulas que conlleve “la imposicidn de cualquier otra renuncia
o limitacién de los derechos del consumidor y usuario”. Parte de la doctrina, como
Pertifiez Vilchez, ha manifestado que una correcta interpretacion de la norma
debe llevar ligada la conclusién de que los derechos del consumidor a los que se
refiere el precepto son los reconocidos por la normativa sectorial de consumo,
diciendo que, en caso contrario, cualquier limitacién de los derechos contenidos en
las normas sobre contratos o desviacién de las normas dispositivas serfa abusivo'™.

No obstante dicha afirmacidn, consideramos que, en relacion a la extensién del
afianzamiento, los consumidores y usuarios, de no esgrimir el art. 86.7 TRLGDCU,
se pueden amparar, en aras de vindicar sus derechos, en el primer pérrafo del art.
86. TRLGDCU, que dispone que “en cualquier caso serdn abusivas las cldusulas que
limiten o priven al consumidor y usuario de los derechos reconocidos por normas
dispositivas o imperativas”. Como se puede ver, dos son las expresiones claves del
precepto que podrian dar cobertura a la abusividad de la renuncia a una fianza
simple y a los beneficios de orden, divisidn y excusidn, a saber: “en cualquier caso”
y “derechos reconocidos por normas dispositivas o imperativas’. Efectivamente,

113 Ademas de dichas razones, el fundamento de derecho décimo del citado auto tuvo en cuenta las trabas
procesales que tenian los fiadores para defender sus intereses: “Los medios de los que disponen los fiadores-
consumidores para el cese de la clausula abusiva son muy precarios: su situacion de los fiadores queda
formalmente al margen de la especial proteccion que la legislacion brinda a los deudores hipotecarios, pese
a que esta embargada su vivienda habitual; no pueden intervenir en el proceso de ejecucion hipotecaria
ni, en consecuencia, ejercer un control efectivo sobre la deuda reclamada a los prestatarios ni sobre el
valor por el que se adjudica la vivienda; las posibilidades de los fiadores para oponerse a la ejecucion en el
presente procedimiento eran, inicialmente, muy limitadas; y, por ultimo, no tienen ningin medio especifico
para hacer valor la aplicacion del articulo 579. 2.a), en su redaccion actual, en la posibilidad que contiene de
saldar la deuda de los prestatarios si abonan el 85% de lo debido antes del 16 de julio de 2018,

114 PerTiNEZ ViLcHEZ, F.: “Los contratos de adhesion y la contratacion electrénica”, cit., pp. 2070 y 2071.
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parece que obedecid a los designios del legislador que cualquier desviacién de las
normas dispositivas, aun tipificadas en el Cddigo Civil, pudiesen ser consideradas
abusivas por no superar, amén del control de incorporacién y de transparencia, el
de contenido, médxime si dicha desviacién coloca al consumidor en una situacién
desfavorable respecto al predisponente, que, correlativamente, ve fortalecida su
posicién, originando un desequilibrio contrario a la bona fide'".

En segundo lugar, el art. 88.1 TRLGDCU sanciona como abusivas las clausulas
que supongan “la imposicidn de garantias desproporcionadas al riesgo asumido”;
aqui, se abre un nuevo interrogante ;Qué debe entenderse por garantfa
desproporcionada? El art. 82 TRLGDCU dice que deberd apreciarse el cardcter
abusivo de una determinada cldusula “teniendo en cuenta la naturaleza de los
bienes y servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracidn, asi como todas las demds cldusulas
del contrato o de otro del que éste dependa’.

La doctrina ha manifestado que ha de tenerse en cuenta el riesgo de
insatisfaccion del interés del acreedor, cohonestado con varios factores como la
solvencia del deudor, la concurrencia de la garantia que se juzga con otras garantias,
el contexto econdmico en el que se desenvuelve la operacidn, el riesgo inherente
a la operacién o el acto que se financia. También valora, desde el lado pasivo,
la pérdida de un plazo, la privacidn de acciones, la exclusion de facultades de
oposicidn procesal o la inversién de la carga de la prueba!'®. En relacién al contrato
de fianza, la STS 27 enero 2020 adujo que debfa valorarse, en relacién al art.
88.1 TRLGDCU, la existencia de una hipoteca en la operacion, el importe de la
totalidad de las cantidades garantizadas, la tasacidn de los inmuebles hipotecados,
las cantidades no cubiertas por la hipoteca, las limitaciones que impone las normas

relativas al mercado hipotecario'"”

, la solvencia personal de los deudores, la
correlacién entre las garantias y el interés remuneratorio, la disminucién del riesgo

para el acreedor o el riesgo de depreciacidn del inmueble hipotecado'®.

115 Teniendo en cuenta que, segun De CasTro Y Bravo, F.: “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la
autonomia de la voluntad”, cit., p. 1061, las normas dispositivas representan un modelo de ordenacién
establecidos por el legislador después de haber tenido en cuenta la situaciéon normales de intereses entre
las partes, el desvio de estas normas legales debe estar justificado para ser eficaz (Roca GUILLAMON,
J.: “Comentario al articulo 1258”, en AAVV.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales (dir. M.
ALBALADEJO GARCiA y S. Diaz ALABART), t. XVII, vol. |, Edersa, Madrid, 1981, p. 459), y no lo estara cuando
existe un desequilibrio injustificado en la posicion de las partes que resulta incompatible con la naturaleza
del contrato (De CasTrO Y Bravo, F.: “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la
voluntad”, cit., p. 1061) o, vulnerando la buen fe, afecta a una de las partes de manera desproporcionada
(Roca GUILLAMON, ].: “Comentario al articulo 1258, cit., p. 459).

116 PerTiNEZ VilcHEz, F.: “Los contratos de adhesion y la contratacion electrénica”, cit,, p. 2072. La
jurisprudencia, como la STS 16 diciembre 2009 (R} 2010,702), ha incardinado en el concepto de garantias
desproporcionadas clausulas como la del vencimiento anticipado o la compensacion de las posiciones
deudoras.

117 Nos remitimos a la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI).

118 Por paradigmatico, en cuanto al canon hermenéutico a seguir para juzgar si la garantia es desproporcionada,
es el AJPl Madrid 3 febrero 2014, que después de realizar una extensa disertacion sobre la abusividad de las
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En el seno de los Juzgados y Tribunales estos se han mostrado mads proclives a
declararla nulidad de las cldusulas relativas a la extensién del afianzamiento cuando,
en la operacién, concurre otra garantfa como una hipoteca. Este fue el caso, sin
perjuicio de las resoluciones que se han citado en este trabajo donde, junto al
afianzamiento, concurria una hipoteca, de la SAP Alava 12 junio 2017, que dijo lo
siguiente: “En este caso el aval o fianza se suma a una previa garantia hipotecaria.
Se superponen, por tanto, las garantias a favor del profesional prestamista, que
no sdlo dispone de la facultad de sujetar una parte del patrimonio de la deudora,
sino que suma a la hipoteca otras garantias personales”. En cambio, en otros casos,
como el que examind el AAP Almerfa |6 febrero 2016'"?, igualmente se declard, en
el seno de un proceso de ejecucidn, la renuncia a los beneficios de orden, divisién
y excusion, no constando que la operacidn del préstamo estuviese garantizada a
su vez por una hipoteca.

Bajo nuestro prisma, el hecho de que el crédito principal no esté garantizado
por una hipoteca no debe ser dbice para que se pueda examinar el control de
contenido de la fianza solidaria y la renuncia a los beneficios de orden, divisién y
excusion, ora por el art. 86 TRLGDCU, ora por el art. 88 TRLGDCU, al socaire de
que, para valorar el juicio de abusividad, no solo debe ser relevante el desequilibrio
econdmico, que puede ser nimio si nos situamos en el supuesto de que el crédito
garantizado es una cantidad asumible para un consumidor medio, sino también
el jurfdico, pues la entidad bancaria, con nocturnidad y alevosia o, dicho de otro

clausulas del afianzamiento, recopila sus argumentos en el fundamento de derecho décimo: “I.- Se trata de
una clausula no negociada individualmente. 2.- La extension de la fianza no esta especialmente clara en el
contrato y esa oscuridad no puede perjudicar a los fiadores. 3.- Por la naturaleza de los bienes y servicios
objeto del contrato, los fiadores intervienen a titulo gratuito por lazos de parentesco o amistad con los
prestatarios y, a consecuencia de esta ejecucion, estan en riesgo la vivienda habitual en la que ambos
residen y la pension que percibe D* YYYYY, junto con el resto de los bienes que en el presente o en el
futuro pudieran integrar su patrimonio. 4.- La intervencion de fiadores en el contrato fue una exigencia
de la entidad bancaria. 5.- Existe una importante asimetria en las posiciones contractuales de partida.
6.- No se aplicd en la escritura de préstamo hipotecario con la garantia adicional de la fianza ninguna
medida especifica de informacidn o proteccién de quienes actuaban como fiadores. 7.- La garantia esencial
y ultima del préstamo era la propia vivienda hipotecada, cuya tasacion fue aceptada por el banco en un
acto propio que le vincula, en el sentido explicado en esta resolucion. 8.- La garantia personal adicional de
los fiadores, con arreglo a las pautas de la buena fe y por las razones explicadas, solo puede ir destinada
a cubrir la diferencia entre el valor de tasacion y el valor del crédito. 9.- Se ha apreciado una situacion de
importante desequilibrio a favor del banco y en contra de los fiadores, porque se genera una situacién
de sobregarantia, porque se intentd dar a la extension de la fianza un contenido mas amplio que el de la
propia hipoteca y porque el banco se reservé la facultad de modificar por si mismo, sin consentimiento
del fiador, el régimen y la extension de la garantia. 10.- El contrato de fianza deja a los consumidores en
una situacion juridica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente. 11.- Los medios
de los que disponen los fiadores-consumidores para el cese de la clausula abusiva son muy precarios: su
situacion de los fiadores queda formalmente al margen de la especial proteccion que la legislacion brinda
a los deudores hipotecarios, pese a que estd embargada su vivienda habitual; no pueden intervenir en el
proceso de ejecucion hipotecaria ni, en consecuencia, ejercer un control efectivo sobre la deuda reclamada
a los prestatarios ni sobre el valor por el que se adjudica la vivienda; las posibilidades de los fiadores para
oponerse a la ejecucion en el presente procedimiento eran, inicialmente, muy limitadas; y, por dltimo, no
tienen ningln medio especifico para hacer valor la aplicacion del articulo 579.2 .a), en su redaccién actual,
en la posibilidad que contiene de saldar la deuda de los prestatarios si abonan el 85% de lo debido antes del
16 de julio de 2018. 12.- La entidad bancaria podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal
y equitativa con los fiadores, éstos no aceptarian una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion
individual”.
119 AAP Almeria 16 febrero 2016 (JUR 2016, 88094).
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modo, incumpliendo los controles de incorporacién y de transparencia, coloca al
consumidor en la tesitura de renunciar a derechos y beneficios previstos en las
normas dispositivas, viéndose este en el escenario de tener que responder, con
todo su patrimonio, de una deuda que tiene como deudor principal a una persona,
fisica o juridica, con la que, simplemente, le liga una relacién de amistad o familiar,
acentudndose los efectos de las renuncias si la fianza es gratuita, como asf ocurre
en la mayorfa de las ocasiones, no recibiendo el fiador, al contrario que el deudor
principal, ningdn tipo de contraprestacién por la operacién'?.

En resumidas cuentas, y dejado al margen el supuesto de la garantfa
desproporcionada, en relacién al pacto de solidaridad y la renuncia a los beneficios
de orden, divisién y excusién, podemos afirmar que existe un desequilibrio
importante porque fiador se coloca en una situacidn menos favorable atendiendo
al art. 1830 CC, menoscabando, por un lado, su situacién juridica, al restringirse
sus derechos, v, por otro, su posicién econdmica, al comprometerse la totalidad
de su patrimonio sin obtener ningln tipo de ventaja financiera en el contrato,
sin perjuicio del hecho de que de haber existido una negociacidn leal, equitativa
y transparente, dudosamente se podria afirmar que un fiador comidn habria
aceptado la insercidon en su contrato de la cldusula de extensién del afianzamiento.

VI. EFECTOS EN EL CONTRATO DE FIANZA DE LA NULIDAD, POR
ABUSIVA, DE LA SOLIDARIDAD Y LA RENUNCIAS A LOS BENEFICIOS DE
ORDEN, DIVISION Y EXCUSION.

Si hay una cuestidn controvertida, respecto al objeto del presente trabajo, son
los efectos de la declaracién de nulidad de determinadas cldusulas del contrato
de fianza v, sobre todo, de la relativa al pacto de solidaridad. Por ello, en este
apartado trataremos, de modo general, la funcidn integradora del Juez una vez
que se ha determinado la nulidad de determinados aspectos que conforman un
contrato celebrado con un consumidor, para luego centrarnos las vicisitudes que
alberga en el tema del afianzamiento.

120 EI AAP Almeria 16 de febrero de 2016, tuvo en cuenta, entre otros factores, el caracter gratuito de la fianza
para valorar el desequilibrio, ya que el fiador, al contrario que el deudor principal, no recibié nada a cambio
por la perfeccion del contrato: “Resulta asimismo palmario el hecho de que la renuncia de los avalistas a los
beneficios de excusion, orden y division que el Cédigo Civil reconoce a todo fiador, introduce un evidente
desequilibrio entre las partes en beneficio de la entidad bancaria y en perjuicio de los avalistas, colocando
a éstos en una situacion de deudores solidarios, sin obtener ninguna prestacion a cambio de comprometer
la totalidad de su patrimonio para responder por una deuda ajena, y sin percibir las contraprestaciones del
deudor principal, quien al menos dispuso del importe del préstamo”.
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I. Planteamiento general de la cuestion: La integracion del contrato como
obstaculo para alcanzar los objetivos del art. 7 Directiva 93/13.

La redaccién original del art. 83 TRLGDCU'"?' consagraba la regla utile per inutile
non vitiatur, es decir, la parte valida o Util del contrato no debe verse viciada por la
abusivaonula. Elart. 6 Directiva93/13 decfaquelas cldusulas abusivas novincularfan al
consumidor, de modo que una vez declarada la abusividad “el contrato debe seguir
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir
sin las cldusulas abusivas”. El dfa 29 de noviembre de 2010 la Audiencia Provincial
de Barcelona, mediante auto, elevd una cuestidn prejudicial, que desembocé en
la STJUE 14 de junio 201222 donde el Tribunal apunté que los Jueces nacionales,
en virtud del citado art. Directiva 93/13, estdn obligados Unicamente a dejar sin
aplicacién la clausula contractual abusiva para que no produzca efectos vinculantes,
“sin estar facultados para modificar el contenido de la misma”, de modo que el
contrato podrd subsistir sin dichas cldusulas siempre que “tal persistencia del
contrato sea juridicamente posible”?%. El TJUE prosigue su disertacién diciendo
que si el Juez nacional tuviese la facultad de modificar el contenido de las cldusulas
abusivas que figuren en tales contratos “dicha facultad podria poner en peligro la
consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva
93/13 (...) la mencionada facultad contribuirfa a eliminar el efecto disuasorio que
ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas
abusivas no se apliquen frente a los consumidores (véase, en este sentido, el auto
Pohotovost, antes citado, apartado 4! y jurisprudencia citada), en la medida en
que los profesionales podrian verse tentados a utilizar cldusulas abusivas al saber
que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podrfa
ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de
este modo el interés de dichos profesionales*!. Autores como Lasarte criticaron
dicha sentencia, apuntando que el efecto disuasorio que proscribe la integracion
del contrato es sumamente dudoso, suponiendo, en palabras del citado autor,
“el absoluto olvido del principio de conservacién de los contratos”, pudiendo ser
contraproducente en la contratacién cotidiana de consumidores y usuarios'?.

12

Decia asi el art. 83 TRLGDCU: “I. Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por
no puestas. 2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto por el
articulo 1.258 del Cédigo Civil y al principio de buena fe objetiva. A estos efectos, el Juez que declare la
nulidad de dichas clausulas integrara el contrato y dispondra de facultades moderadoras respecto de los
derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia
en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario. Sélo cuando las clausulas subsistentes
determinen una situacién no equitativa en la posicion de las partes que no pueda ser subsanada podra el
Juez declarar la ineficacia del contrato”.Principio del formulariFinal del formulari

122 STJUE 14 de junio 2012 (TJCE 2012, 143).
123 En el mismo sentido la STJUE 30 mayo 2013 (TJCE 2013, 145).
124 En el mismo sentido, las SSTJUE 30 abril 2014 y 2| enero 2015 (TJCE 2015, 4), entre otras.

125 LasarTE ALvarez, C.: Manual sobre proteccién de consumidores y usuarios, Dykinson, Madrid, 2019, pp. 159 y
160.
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La exégesis del TJUE tuvo su reflejo en nuestra legislacidn, por medio de la
Ley 3/2014, que modificd el art. 83 TRLGDCU, a fin de cumplir las exigencias
del canon hermenéutico del Alto Tribunal y coadyuvar a cumplir los objetivos
fijados por el art. 7 Directiva 93/13"%¢, Actualmente, la redaccién del citado art.
dispone, después de sancionar con la nulidad la abusividad de las cldusulas, que “el
Juez, previa audiencia de las partes, declarard la nulidad de las cldusulas abusivas
incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio para las
partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas”.

De esta forma, puede afirmarse que, con la anterior redaccién del art. 83
TRLGDCU, era posible la integracién del contrato con la regulacién sustantiva
de derecho dispositivo que fuese aplicable en defecto de la cldusula contractual,
estando vetada dicha posibilidad a raiz de la reforma del meritado art. por la Ley
3/2014'7. Sin embargo, es preciso abrir el siguiente interrogante: ;Estd en todo
caso vetada la posibilidad de integracion del Juez nacional? El TJUE dio respuesta a
dicha cuestién en la STJUE 30 abril 2014, en un asunto relacionado con una cldusula
abusiva que afectaba al objeto principal del contrato, diciendo, en resumidas
cuentas, que la aplicacidon del derecho supletorio estarfa justificada si resultase
mas beneficiosa para el consumidor o, dicho de otro modo, si la nulidad total
expone al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales que podria
dejar en aguas de borrajas el efecto disuasorio de imponer cldusulas abusivas'.
Visto de otro modo, y siguiendo Pertifiez Vilchez, se podrfa afirmar que la doctrina
del TJUE no solo trata de evitar que el profesional obtenga algin tipo de ventaja
con el empleo de cldusulas abusivas, sino que se pretende, al abrigo del efecto
disuasorio, que quede en una situacién peor que la situacién de partida prevista
por el derecho dispositivo en la que se encontrarfa en caso de no concurrir la
cldusula abusiva'?.

126 El apartado tercero de la Exposicion de Motivos Ley 3/2014 dice lo siguiente: “El incumplimiento que
el Tribunal de Justicia estima que se ha producido en relacién con el articulo 83 del texto refundido,
obedece a la facultad que se atribuye al juez nacional de modificar el contenido de las clausulas abusivas
que figuran en los contratos, para integrar la parte afectada por la nulidad con arreglo a lo dispuesto
por el articulo 1258 del Cédigo Civil y el principio de buena fe objetiva. El Tribunal considera que dicha
facultad podria poner en peligro la consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la
Directiva, pues contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de
que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen a los consumidores, en la medida en que
dichos profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas abusivas al saber que, aun cuando llegara
a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera
necesario, garantizando de este modo el interés de los empresarios”.

127 MiQueL GonzALEz, J.M™ “Articulo 83", cit., pp. 763 y 764.

128 La SAP Ciudad Real 13 octubre 2014 (PROV 2014, 260696), decia, en el fundamento de derecho sexto, lo
siguiente, en relacion a la nueva redaccion del art. 83 TRLGDCU: “La eliminacion de tal referencia no implica
el cierre de la suerte de tal integracion por operatividad de lo dispuesto en el art. 1258 del cédigo civil y
65 del TRLGDCU, pues si no contrariamente, la consecuencia pudiera incluso entenderse muy perjudicial
para los consumidores. Sin embargo las referencias a la integracion, han de ser matizadas o precisadas, en el
sentido de que en ninglin caso, tal integracion pueda implicar la moderacion, ni modificacion de la clausula
nula que ha de tenerse por no puesta”.

129 PerTiNEZ ViLcHEZ, F.: “Los contratos de adhesion y la contratacion electrénica”, cit., p. 2086.
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2. Examen de la funcién integradora del Juez seglin supuestos concretos.
A) La nulidad del interés de demora y su imposible integracion.

Uno de los casos paradigmdticos donde se ha relacionado la exégesis del TJUE
y la posibilidad de aplicar las normas dispositivas aplicables en defecto de pacto
es en el supuesto de los intereses moratorios y, en concreto, las consecuencias
de su nulidad. Antes de que el Tribunal Supremo dictara las sentencias que
comentaremos brevemente, los Tribunales presentaban una postura vacilante, asf,
algunos mantenifan que, tras declarar la abusividad de los intereses moratorios
elevados de manera desproporcionada, procedia aplicar el limite fijado para los
contratos de crédito al consumo'®®, mientras que otros sostenian que habfa que
aplicar el art. 1108 CC"', que representaba la norma de derecho dispositivo en
defecto de pacto'®.

El Tribunal Supremo zanjé esta cuestién en la STS 22 abril 2015, que,
siguiendo la interpretacién labrada en la STJUE 30 mayo 2013 dijo que “la
consecuencia inherente a declarar la abusividad de una cldusula que atafie a un
consumidor es la supresidn de tal cldusula, sin que el juez pueda aplicar la norma
supletoria que el Derecho nacional prevea a falta de estipulacién contractual, y
sin que pueda integrarse el contrato mediante los criterios establecidos, en el
Derecho espafiol, en el art. 1258 del Cddigo Civil, salvo que se trate de una cldusula
necesaria para la subsistencia del contrato, en beneficio del consumidor, lo que no es
el caso de las cldusulas que establecen el interés de demora, cuya supresion solo
conlleva la minoracién de la cantidad a pagar por el consumidor al profesional o
empresario”®*. Un afio después el Tribunal Supremo confirmé la interpretacion
secundada en la STS 3 junio 2016'%, diciendo que, una vez declarado abusivo el
interés de demora, no cabe hacer una reduccién conservadora del incremento

130 SAP Barcelona 4 noviembre 2002 (JUR 2003, 99851), SAP Asturias 20 junio 2005 (AC 2005, 1357), SAP
Girona |5 diciembre 2009 (JUR 2010, 117094), SAP Tarragona 7 junio 2010 (AC 2012, 1654), entre otras.

131 OrpAs ALoNso, M.: El nuevo marco normativo para la contratacién de préstamos y créditos (especial consideracion
a los costes asociados y la obligacion de transparencia), Bosch, Barcelona, 2014, p. 548.

132 Puede verse el AAP Madrid 20 noviembre 2014 (JUR 2015, 18590), AAP Jaén |9 noviembre 2014 (AC 2015,
231), AAP Barcelona 27 noviembre 2014 (JUR 2015, 56233), SAP Albacete 12 mayo 2014 (AC 2014, 1013,
SAP Guadalajara 3 marzo 2014 (JUR 2014, 91722), SAP Pontevedra 14 mayo 2014 (JUR 2014, 145294) o SAP
Jaén 8 marzo 2014 (JUR 2014, 132573).

133 STS 22 abril 2015 (R 2015, 1360).
134 STJUE 30 mayo 2013 (TJCE 2013, 145)

135 Evidentemente, dicho pasaje se referia al interés de demoray no al interés remuneratorio donde la relacion,
respecto a la tacha de abusividad, era inexistente: “La abusividad de la clausula del interés de demora
implica la supresion de la misma y, por tanto, la supresion de los puntos porcentuales de incremento que
supone el interés de demora respecto del interés remuneratorio. Este se seguira devengando porque
persiste la causa que motivo su devengo, la entrega del dinero al prestatario y la disposicion por este de la
suma entregada, y la clausula del interés remuneratorio no resulta afectada por la abusividad del interés de
demora. Pero el incremento del tipo de interés en que consiste el interés de demora ha de ser suprimido,
de un modo completo, y no simplemente reducido a magnitudes que excluyan su abusividad”.

136 STS 3 junio 2016 (R] 2016, 2300).
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del tipo de interés hasta un limite admisible, sino que se debe extirpar del
contrato totalmente. Igualmente, respecto al interés remuneratorio, dijo que no
procedia el cese del devengo de este interés que compensa la disposicién de
dinero, al no estar “aquejado de abusividad”, amén de que, segun el Alto Tribunal,
“seguia cumpliendo la funcidn de retribuir la disposicion del dinero por parte del
prestatario hasta su devolucién”'".

Estamos de acuerdo con dicho planteamiento y no solo por el hecho de que el
interés remuneratorio se libre de la tacha de abusividad o tenga por objeto que el
prestamista reciba una justa retribucién por el uso temporal del dinero prestado,
sino también porque la nulidad del interés moratorio no lleva aparejada ninguna
labor de integracién del Juez vetada por los arts. 6 y 7 Directiva 93/13, pudiendo
el contrato subsistir sin integracidn de ningln tipo, al no haber ningln tipo de
relacion entre el interés remuneratorio y el moratorio, teniendo por objeto ambas
prestaciones conceptos totalmente distintos sin interrelacién de ningun tipo.

B) La integracion de la clausula del vencimiento anticipado

Sin entrar en las vicisitudes de la cldusula del vencimiento anticipado'®, que
excede de los fines de este trabajo, podemos decir, grosso modo, que la importancia
de este tipo de cldusulas reside en que el acreedor podrd reclamar y ejecutar
judicialmente la totalidad de la obligacién garantizada por medio del proceso
especial de ejecucién hipotecaria previsto en los arts. 681 vy ss LEC, siempre que tal
pacto se formalice en escritura publica y se inscriba en el Registro de la Propiedad.

En relacién a dicha cldusula, el Tribunal Supremo elevd una cuestidn prejudicial
por medio del ATS 8 febrero 2017'% a la que se le sumd la planteada por el
Juzgado de Primera Instancia nimero uno de Barcelona a través del AJPI Barcelona
30 marzo 2017'°, Unas de las preguntas que formulé el Tribunal Supremo en la
citada cuestién prejudicial fue si, declarada la nulidad de la cldusula del vencimiento
anticipado, era conforme con el art. 6 Directiva 93/13 la aplicacién supletoria de
una norma de Derecho nacional como el art. 693.2 LEC que permitiese al acreedor
seguir instando el procedimiento de ejecucién hipotecaria encaminado a proteger
al deudor hipotecario', ya que, en caso contrario, el acreedor podria instar, en

137 Un estudio riguroso de la STS 3 junio 2016, puede verse De VErDA Y BEAMONTE, J.R.: “Nueva doctrina
jurisprudencial sobre el caracter abusivo de los intereses moratorios en los préstamos hipotecarios.
Comentario a la STS de 3 de junio de 2016”, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 5, agosto 2016, pp.
302-310.

138 Interesante es el estudio de ZumaQuero GiL, L.: “El caracter abusivo de las clausulas de vencimiento
anticipado en materia en préstamos hipotecarios”, en AAVV.: Estudios juridicos en homenaje al profesor
Manuel Garcia Amigo (dir. M. CuabraDO IGLEsias y L. NUNEz BoLupa), t. II, La Ley, Madrid, 2015.

139 ATS 8 febrero 2017 (R] 2017, 365).
140 AJPI Barcelona 30 marzo 2017 (PROV 2017, 212409).

141 EI ATS 8 febrero 2017 decia que las particularidades del procedimiento de ejecucion hipotecaria en pro
del deudor era la posibilidad de que este obtenga la liberacién del bien, la aplicacién de un precio minimo
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el declarativo correspondiente, la resolucién del contrario y tras ello conducirse
por los cauces de la ejecucidn ordinaria, viéndose el consumidor en la tesitura de
devolver todas las cantidades prestadas por la entidad bancaria y a encorsetase
en un procedimiento de ejecucion ordinaria que supondria un deterioro de su
posicién procesal.

La STJUE 26 marzo 20192 resuelve sendas cuestiones'®. Comienza diciendo,
respecto a las facultades de integracién de los Jueces, que, conforme a reiterada
jurisprudencia, si un contrato perfeccionado entre un profesional y un consumidor
no puede subsistir tras la supresién de una cldusula abusiva es posible que el
Juez nacional sustituya dicha cldusula por una disposicidn supletoria del Derecho
nacional siempre que, por la nulidad total del contrato, el consumidor se vea
expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales “de modo que el cardcter
disuasorio derivado de la anulacién del contrato podria frustrarse”.

Respecto al objeto de litis, y a fin de dar respuesta a si el Juez puede aplicar,
una vez declarada la nulidad del vencimiento anticipado, el art. 693.2 LEC, el TJUE
responde afirmativamente, ya que, en caso contrario, “el cobro de los créditos
de los bancos deberd tener lugar a través de un procedimiento de ejecucién
ordinaria, mientras que seguird siendo aplicable el procedimiento especial de
ejecucion hipotecaria en caso de que esos contratos se mantengan sustituyendo la
cldusula abusiva por la nueva redaccion del art. 693, apartado 2, LEC, que permite
declarar el vencimiento anticipado de tales contratos en caso de impago por parte
del deudor de, al menos, tres mensualidades”.

Concluye el TJUE diciendo que, atendiendo al deterioro de la posicién procesal
de los consumidores en caso de recurrirse al procedimiento de ejecucién ordinaria
en detrimento del procedimiento especial de ejecucidn hipotecaria, no vulnerarfa
el art. 6 Directiva 93/13 que el Juez nacional, una vez declarada la nulidad de
la cldusula del vencimiento anticipado, la sustituya por las disposicidn supletoria
cristalizada en el art. 693.2 LEC “siempre que el contrato de préstamo hipotecario
en cuestidon no pueda subsistir en caso de supresién de la citada cldusula abusiva y
la anulacién del contrato en su conjunto exponga al consumidor a consecuencias
especialmente perjudiciales’. Es decir, el TJUE recuerda que si la anulacién del
contrato en su conjunto expone al consumidor a consecuencias desfavorables
estarfa permitida la labor de integracidn, coligiéndose, sensu contrario, que si la

por debajo del cual no podia venderse la vivienda del deudor en publica subasta y la facultad de que el
deudor quede liberado de su deuda cuando el importe obtenido en la subasta sea insuficiente para cubrir
integramente el crédito.

142 STJUE 26 marzo 2019 (TJCE 2019, 59).

143 Para un mayor anilisis de la STJUE 26 marzo 2019, puede verse GoMez PoMAR, F.: “;Qué hacemos con los
créditos hipotecarios impagados y vencidos? El Tribunal Supremo ante la sentencia Abanca del TJUE”,
InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 2, 2019.
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nulidad total no le es desfavorable al consumidor la facultad de moderar la cldusula
contractual estarfa vetada.

Tras resolver el TJUE las cuestiones prejudiciales planteadas por los érganos
jurisdiccionales espafioles se dictd, tras alzarse la suspension, la STS |1 septiembre
20194 El Alto Tribunal acogié la exégesis del TJUE, afiadiendo varios argumentos
que es interesante destacar:

En primer lugar, cita el considerando séptimo Directiva 93/13 diciendo, respecto
a los efectos de la nulidad del vencimiento anticipado v la facultad de integracién,
que no estimularfa la actividad comercial un entorno donde no se garantice la
seguridad juridica a los agentes econdmicos, incluyendo este principio la proteccion
de la confianza de todos los agentes que participen en las relaciones contractuales.
De modo que, si la eficacia de un contrato quedard, Unica y exclusivamente, meced
del consumidor, dicha confianza podrfa quedar en aguas de borrajas, reduciéndose
“la disposicion de los profesionales a llegar a acuerdos con los consumidores'”.
Por tanto, dice el Tribunal Supremo, remitiéndose literalmente al considerando
séptimo, que el art. 6 Directiva 93/13 también tiene en cuenta dicha finalidad
procurando el equilibrio en las relaciones contractuales.

En segundo lugar, vy en relacién a lo anterior, cita la STJUE |5 marzo 2012,
la cual dice que, para determinar si un contrato puede subsistir sin cldusulas
abusivas, tanto el art. 6 Directiva 93/13 como el principio de seguridad juridica
en las actividades econdmicas, “abogan por un enfoque objetivo a la hora de
interpretar esta disposicion, de manera que (...) la posicién de una de las partes en
el contrato, en el presente caso el consumidor, no puede considerarse el criterio
decisivo que decida sobre el ulterior destino del contrato’'*®.

El tercer lugar, manifiesta el Alto Tribunal que en el contrato de préstamo
hipotecario hay dos figuras jurfdicas inescindibles: el préstamo y el derecho
real de hipoteca. Ello implica, segin la citada sentencia, que, si se declarase la
nulidad total de la cldusula del vencimiento anticipado, las facultades del acreedor
se restringirfan, no pudiendo este forzar la venta del inmueble, de forma que la
causa de la hipoteca, que estd entrelazada con la del préstamo, desaparecerta,
no pudiendo subsistir “un contrato de préstamo hipotecario de larga duracion
si la ejecucién de la garantia resulta ilusoria o extremadamente dificultosa”, pues,
precisamente, la causa del contrato de préstamo hipotecario que se perfecciond

144 STS 11 septiembre 2019 (R] 2019, 3343).
145 STJUE 15 marzo 2012 (TJCE 2012, 55).

146 El paragrafo 33 dice lo mismo con otras palabras: “Por consiguiente, el articulo 6, apartado |, de la
Directiva 93/13 no puede interpretarse en el sentido de que, al valorar si un contrato que contiene una o
varias clausulas abusivas puede subsistir sin éstas, el juez que conoce del asunto sélo pueda basarse en el
caracter eventualmente favorable, para el consumidor, de la anulacién de dicho contrato en su conjunto”.
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consistfa tanto en la obtencién del préstamo por el consumidor en condiciones
ventajosas, como en la garantia real que tenfa la entidad bancaria en caso de
impago. En opinién del Tribunal Supremo, dicho negocio juridico se perfecciond
porque era “posible resolver anticipadamente el préstamo vy ejecutar la garantia
para reintegrarse la totalidad del capital debido y los intereses devengados, en
caso de que se haya producido un impago relevante del prestatario”; por tanto,
con la nulidad total del vencimiento anticipado, y remitiéndose nuevamente a la
STJUE 15 marzo 2012, la consecuencia serfa, a su vez, la nulidad total del préstamo
hipotecario “porque el negocio no se habrfa realizado sin la cldusula nula, conforme
a la voluntad comdun real o hipotética de ambas partes, porque la finalidad o la
naturaleza juridica del contrato ya no son las mismas™'¥.,

Finalmente, el Tribunal Supremo concluye que, generalmente y citando los
argumentos pro consumatore vertidos en la STJUE 26 marzo 2019, en caso de
estimarse la nulidad de la cldusula del vencimiento anticipado por abusiva se deberd
aplicar las disposiciones del art. 693.2 LEC, sobreseyéndose el procedimiento de
ejecucion hipotecaria y pudiéndose incoar otra vez cuando el incumplimiento del
deudor revista la gravedad marcada por el art. 24 LCCI',

Como se puede ver, los efectos de la STJUE 26 marzo 2019 y la STS Il
septiembre 2019 fueron los mismos: la integracion de la cldusula del vencimiento
anticipado conforme al art. 693.2 LEC. Sin embargo, los argumentos utilizados
por las citadas sentencias gravitaron por polos opuestos, aunque convergieran
en algunos puntos, pues mientras la STJUE 26 marzo 2019 basd su decision en las
consecuencias perniciosas que padecerfa el consumidor de declararse la nulidad,
sin integracién posible, de la cldusula del vencimiento anticipado, al verse abocado a
un procedimiento de ejecucidn cuyas opciones procesales se vislumbrarfa en clave

147 Consideramos discutible dicho razonamiento ligado al campo de la interpretacién y alejado de la
integracion del contrato, pudiendo traer consecuencias perniciosas en el futuro para los objetivos de la
Directiva 93/13. Ello es asi porque el camino a la interpretacion tendente a averiguar la voluntad de las
partes puede ser Gtil para la apreciacion del caracter abusivo de la clausula en cuestion, pero no en materia
de integracion, donde, a nuestro juicio, al Juez le estd vetado hacer apologia a la voluntad de las partes a la
hora de aplicar las consecuencias juridicas inherente a la nulidad.

148 Dicho razonamiento y posterior fallo se acerca a la postura sostenida por el Magistrado D. Francisco Javier
Ordufia Moreno, que condend con vehemencia el no sobreseimiento del proceso de ejecucién hipotecaria
en el voto particular emitido en las SSTS 23 diciembre 2015 (R) 2015, 5714) y 18 febrero 2016 (R] 2016, 619):
“La aplicacion en estos casos del articulo 693.2 LEC, constituye, por tanto, una vulneracién de la doctrina
jurisprudencial de TJUE en el ambito de su competencia y comporta tanto una integracion de la clausula ya
declarada abusiva, pues el principal efecto de la nulidad de pleno derecho del régimen de ineficacia no se
cumple, dado el no sobreseimiento de la ejecucion instada, como un ‘vaciamiento’ de su efecto o funcién
disuasoria pues, como se ha sefalado, con la continuacion del proceso de ejecucion hipotecaria el mensaje
que se transmite no es otro que el acreedor predisponente pueda volver a utilizar ésta, u otras clausulas
igualmente abusivas, sin sancién concluyente al respecto confiando, en todo caso, que su clausula abusiva
serd integrada y, por tanto, validada, en atencién a los supuestos previstos en el articulo 693.2 LEC . En
contra de las SSTJUE de 14 de junio de 2012 y de 30 de mayo de 2013 entre otras, que solo permiten
la ponderacion de estos criterios, y los que cita la Sentencia al final del apartado cuarto, en el plano
estricto de la valoracion o calificacién del caracter abusivo de la clausula en cuestién, pero nunca para
moderar o integrar los efectos producidos por la clausula declarada abusiva que resulten perjudiciales para
el consumidor, esto es, el despacho de la ejecucion instada que necesariamente tiene que ser sobreseida”.
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de retroceso, la STS |1 septiembre 2019 manifestd, ademds de lo anterior, que la
facultades de integracion se deben valorar no atendiendo, Unicamente, al interés
del consumidor, sino también mirando el interés del empresario o profesional, so
riesgo de que la seguridad juridica inherente a las actividades comerciales frustre
los objetivos marcados por la Directiva 93/13, afiadiendo que, sin la citada cldusula,
el contrato de préstamo hipotecario no se habria perfeccionado, al socaire de que
las facultades de garantfa de la entidad bancaria estarian mermadas, desapareciendo
asi la causa del negocio juridico.

C) EI' IRPH como dltimo hito en materia de integracion contractual.

Respecto a los efectos que tiene en el devenir del contrato de préstamo
hipotecario la nulidad del IRPH como interés remuneratorio, la STJUE 3 marzo
2020 dio respuesta a dicha cuestion que planted el AJPI Barcelona 16 febrero
2018%, preguntando lo siguiente: Si se declarase la nulidad del IRPH ;qué
consecuencias habrfa que aplicar: la integracién del contrato aplicando un indice
sustitutivo habitual como el Euribor o dejar de aplicar el interés remuneratorio con
el efecto aparejado de que el consumidor solo tendra la obligacién de devolver el
capital prestado en los plazos estipulados?

El TJUE da respuesta a esta cuestion. Para ello, se remite a su propia doctrina
consolidada, que se ha expuesto anteriormente, que consiste en que, como regla
general, el Juez nacional tiene prohibido moderar el contenido de una cldusula
abusiva al poner en peligro el objetivo previsto en el art. 7 Directiva 93/13 y
“el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y
simplemente, tales cldusulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores”. Sin
embargo, dicha regla tiene una excepcién, pues en el caso de que el contrato no
pueda subsistir sin la cldusula abusiva, el Juez podra sustituirla por una disposicién
supletoria de Derecho nacional “en aquellos casos en que la declaracién de nulidad
de la cldusula abusiva obligue al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando
expuesto asi el consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales, que
representen para este una penalizacion”.

Entrando en el nudo gordiano de la integracidn respecto a los supuestos de
IRPH, el TJUE dice que, en el contrato de préstamo, la anulacién del IRPH sin
posibilidad de integracién conducirfa al consumidor a consecuencias perjudiciales,
ya que el predisponente podria exigir inmediatamente la devolucién del capital,
cuya cuantia “puede exceder de la capacidad econdmica del consumidor, y, por
esa razdn, penalizaria a este mds que al prestamista, a quien, como consecuencia,

149 STJUE 3 marzo 2020 (TJCE 2020, 3).
150 AJPI Barcelona 16 febrero 2018 (PROV 2018, 50716),
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no se disuadirfa de insertar clausulas de ese tipo en los contratos que ofrezca”. Por
ello, sigue diciendo el TJUE lo siguiente en sus pardgrafos 65 y 66:

“En el caso de autos la cldusula controvertida establece que el cdlculo del tipo
de interés variable se basard en el IRPH de las cajas de ahorros. No obstante, de
la documentacidon de que dispone el Tribunal de Justicia resulta que este indice
legal, previsto por la Circular 8/1990, fue reemplazado, en virtud de la disposicion
adicional decimoquinta de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre de 2013, por un
indice sustitutivo que el Gobierno espafiol califica de «supletorio». En efecto, sin
perjuicio de la comprobacién que lleve a cabo el juzgado remitente, la disposicion
adicional citada establece que se aplicard dicho indice sustitutorio en defecto de
otro acuerdo diferente entre las partes del contrato. En este contexto, en el
supuesto de que el juzgado remitente constatara, en primer lugar, el cardcter
abusivo de la cldusula controvertida; en segundo lugar, que el contrato de préstamo
hipotecario sobre el que versa el litigio principal no podria sobrevivir sin tal cldusula,
y, en tercer lugar, que debido a la anulacidn del contrato el demandante en el litigio
principal quedarfa expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales, podrfa
reemplazar la cldusula controvertida por el indice sustitutivo contemplado en la
Ley 14/2013, siempre que pueda considerarse que con arreglo al Derecho nacional
el referido indice tiene cardcter supletorio”.

En suma, concluye el Alto Tribunal diciendo que no se opone a los arts. 6 y
7 Directiva 93/13 que el Juez nacional, tras la declarar la nulidad del IRPH por
abusivo, lo sustituya por el indice legal aplicable “siempre que el contrato de
préstamo hipotecario no pudiera subsistir tras la supresion de la cldusula abusiva
y que la anulacién del contrato en su totalidad dejara al consumidor expuesto a
consecuencias especialmente perjudiciales”.

A nuestro modo de ver, declarada la nulidad de la cldusula del IRPH, por no
superar el triple control de incorporacién, transparencia y abusividad, el Juez
no podra sustituir el IRPH por el indice legal aplicable, dado que supondria una
modificaciéon de la cldusula abusiva vetada por el art. 6 Directiva 93/13, pudiendo
subsistir el contrato de préstamo hipotecario sin interés remuneratorio de ningdn
tipo, ya que ello no ocasionarfa ninglin perjuicio para el consumidor vy el cardcter
gratuito del préstamo estd expresamente contemplado en el art. 1755 CC, lo que

implicaria que el contrato puede subsistir sin la cldusula tachada como abusiva''.

3. Tendencias respecto al afianzamiento.

Realizadas las anteriores aportaciones sobre la facultad de los Jueces y
Tribunales nacionales de integrar el contrato, debemos adentrarnos en una de las

I51 Este es el planteamiento de la SAP Toledo 29 abril 2020 (JUR 2020, 172260).
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cuestiones mads espinosas respecto a la nulidad de las clausulas del afianzamiento:
sus efectos. Existen dos opciones marcadas: una, declarar la nulidad parcial del
contrato de fianza, de modo que una vez declara la nulidad de la solidaridad
y de la renuncia a los beneficios de orden, division y excusidn, se mantiene el
afianzamiento en su condicion de simple o subsidiario y con los citados beneficios;
otra, consistente en declarar la nulidad total del contrato de fianza. Veamos cdmo
se han pronunciado los Juzgados hasta la fecha.

A) Nulidad parcial del contrato de fianza.

Unas de las sentencias que mejor explica la tesis por la que el contrato de
fianza, sin el pacto de solidaridad y las citadas renuncias, debe mantenerse es
la SAP Guiptizcoa 30 septiembre 20152 La citada sentencia cita el vigésimo
primer considerando Directiva 93/13 para respaldar su postura, el cual dice que
“los Estados miembros deben adoptar las medidas necesarias para evitar que se
estipulen cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores por un
profesional y que, si a pesar de ello figuraran tales cldusulas, éstas no obligarian al
consumidor y el contrato seguirfa siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, siempre que las cldusulas abusivas no afecten a su existencia” (cursiva
propia). Posteriormente, cita la STJUE 14 junio 2012, a la que ya nos referimos
en este trabajo como impulsora de la reforma operada por la Ley 3/2014, y, en
concreto, el pardgrafo 65, que dispone que, una vez declarada la nulidad, “el
contrato en cuestién debe subsistir, en principio, sin otra modificacién que la
resultante de la supresién de las cldusulas abusivas, en la medida en que, en virtud
de las normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente
posible”. Tras dicha introduccidn, la Audiencia Provincial entra en el meollo del
contrato de fianza en el fundamento de derecho quinto de la citada sentencia,
diciendo lo siguiente:

“En el caso de autos, la declaracidn de abusividad de la renuncia a los beneficios
de orden, divisidn, excusidn y extincién no afecta a la subsistencia de la relacién
contractual de afianzamiento y el hecho de declarar la nulidad de la cldusula
dnica y exclusivamente en cuanto a dicha renuncia no supone una integracién o
modificacidn de su contenido, sino, simplemente, restaurar el equilibrio real entre
los derechos y obligaciones de las partes. Por consiguiente, procede declarar la
nulidad de la cldusula Unica y exclusivamente en cuanto recoge la renuncia a los
beneficios de orden, divisidon y excusién por parte de los fiadores, pero no la
cldusula de afianzamiento en si""

A juicio de la SAP Guipuzcoa 30 septiembre 2015, el contrato de fianza, en
si mismo considerado, no estd aquejado de abusividad, no constituyendo una

152 Con la misma literalidad la SAP Guipuzcoa 6 noviembre 2015.
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integracién contractual o, en palabras del TJUE, una modificacion por el Juez de
las cldusulas abusivas, el mantenimiento del afianzamiento como simple con los
beneficios de orden, divisidn y excusion, sino, simplemente, un ejercicio de que
restaurar el equilibrio real entre los derechos y obligaciones de las partes. Similar
razonamiento secundd, un afio antes, el AAP Madrid 3 febrero 2014, diciendo que
la abusividad de la fianza solidaria con las respectivas renuncias afecta a la extensién
de la fianza y no al contrato de fianza en si mismo considerado, de modo que la
nulidad se debfa limitar a dichas cldusulas “sin que ello implique en modo alguno
integrar el contrato”.

También puede verse el AJPI Almerfa 16 febrero 2016, que manifesté que
la declaracién de abusividad de la renuncia a los beneficios de orden, divisién y
excusion “no afecta a la subsistencia de la relacidn contractual de afianzamiento
y el hecho de declarar la nulidad de la cldusula Unica y exclusivamente en cuanto
a dicha renuncia no supone una integracion o modificacién de su contenido, sino,
simplemente, restaurar el equilibrio real entre los derechos y obligaciones de las
partes’. Similar motivacién nutre el fundamento de derecho sexto de la SJM San
Sebastidn 18 febrero 2016'%, que dice, después de estimar como abusivas las
renuncias del fiador, que “conviene tener presente que el Unico aspecto que se
ha considerado no negociado y se ha sometido al control de abusividad de la
Directiva 93/I13/CEE ha sido el referido a la opcién por la fianza solidaria y la
renuncia a los beneficios. Su nulidad no afecta al pacto de fianza entre las partes
que puede subsistir sin que ello genere un desequilibrio contractual y sin que ello
pueda considerarse una modificacién del contrato”'>*,

En suma, las resoluciones que se han decantado por la nulidad parcial del
contrato de fianza han partido de la base de que el afianzamiento no estd afectado
por el juicio de abusividad, simplemente determinados aspectos de la extensién
de la fianza, amén de que mantener la fianza como simple con los beneficios de
orden, division y excusién no supone una integracién del contrato, sino, simple
y llanamente, restaurar el equilibrio real entre los derechos y obligaciones de las

partes'®.

153 SJM San Sebastian 18 febrero 2016 (JUR 2016, 88059)

154 El mismo afo, el mismo Juzgado aplicé el mismo criterio, en las SSJM San Sebastian 30 septiembre 2014
(AC 2014, 1672) y 2 octubre 2014 (AC 2014, 1674), remitiéndose esta vez, simple y llanamente, al art.
10 LCGC: “El art. 92 LCGC dispone que la sentencia que declare nulidad debe aclarar su eficacia
conforme al articulo siguiente. Dicho art. |0 LCGC establece que la nulidad no determina la ineficacia
total del contrato. Por ello procede acordar la nulidad de la clausula que merezca tal sancion, estimando la
demanda”.

155 BEeLHAD) BEN GOMez, C.: “Pacto de afianzamiento y abusividad. Doctrina del Tribunal Supremo”, Revista
Aranzadi Doctrinal, nam. 5, 2020, aboga por la nulidad parcial: “La declaraciéon de abusividad del pacto
de solidaridad y de la renuncia a los beneficios de orden, division y excusion no afecta a la subsistencia
del contrato de fianza y el hecho de declarar la nulidad de la cldusula, Unica y exclusivamente, en cuanto
a la solidaridad del afianzamiento y en cuanto a la renuncia a los indicados beneficios, no supone una
integracion o modificacion del contenido de la fianza, sino, simplemente, restaurar el equilibrio real entre
los derechos y obligaciones de las partes. Y ello por cuanto la fianza es una relacién juridica contractual y
no una clausula contractual reguladora del contrato de préstamo, por mas que el pacto de afianzamiento se
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B) Nulidad total del contrato de fianza.

No obstante lo anterior, existen también sentencias que se decantan por
la nulidad total del contrato de fianza. Una de ellas es la SJPI San Sebastian 14
noviembre 2016, que, contrariando la SJPI San Sebastidn 18 febrero 2016, citada
anteriormente y que declara la nulidad parcial de la fianza, aboga, en un supuesto
en el que el fiador era también el hipotecante que garantizaba la deuda principal®,
por la nulidad total del contrato “de acuerdo con lo establecido en los art. 6 y
7 de la Directiva 93/I3/CEE, y de la jurisprudencia del TJUE que expresamente
ha venido reiterando la imposibilidad de integracidén de las cldusulas declaradas
abusivas salvo el supuesto excepcional de que tal declaracién de nulidad conlleve
la nulidad del contrato y ello resulte perjudicial para el consumidor”.

También puede verse la SJPI Bilbao 5 abril 2018 que, después de estimar
abusiva la solidaridad y la renuncia a los beneficios de orden, divisién y excusién,
expone, no sin antes referirse, erréneamente, al afianzamiento como cldusula
en vez de como contrato, que “no constando la existencia de alguna situacién
factica que deba restablecerse, sélo cabe declarar la misma como nula de pleno
derecho y acordar que se tenga por no puesta, decayendo el contrato de fianza
y continuando vigentes las restantes estipulaciones del contrato de préstamo, en
los mismos términos”.

Interesante fue el caso que desembocéd en la SJPI Vitoria 28 noviembre 2017
en el que los demandantes, que eran los padres de los deudores principales y

no posefan conocimientos financieros ni juridicos'’

, interpusieron una demanda
que contenfa, entre otras pretensiones, que se declarara la nulidad por vicio del
consentimiento del contrato de fianza inserto en el contrato de préstamo. El
Juzgado estimd la demanda fundamentada en los arts. 1265 y 1266 CC, diciendo,
en resumidas cuentas, y remitiéndose previamente a jurisprudencia del Tribunal
Supremo que trata los requisitos del error como invalidante del consentimiento,
que, parasuperar el error que calificé como esencial y excusable, la entidad bancaria

deberfa haber proporcionado a los fladores una informacién suficiente sobre el

documente en la propia escritura de préstamo hipotecario; el contrato de fianza es un contrato accesorio
del contrato de préstamo en cuanto a su objeto y, al mismo tiempo, es un contrato distinto desde el punto
de vista subjetivo, cuestion esta Ultima que otorga al contrato de fianza sustantividad propia en funcion de
la obligacion principal que contiene. Por lo tanto, el contrato de fianza debe subsistir en principio, sin otra
modificacion que la resultante de la supresion de su contenido abusivo, en la medida en que, en virtud de
las normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente posible”.

156 Es interesante el fundamento de derecho sexto: “La clausula (la DECIMA) controvertida es una fianza, es
decir, no es esencial para el contrato suscrito. Se trata, por el contrario de una garantia, que se afiade a
una garantia anterior, la hipotecaria, por lo que resulta inexplicable que se renuncie a todos los derechos
que recoge. Se otorga en sede de un contrato de préstamo que viene garantizado con hipoteca que cubre
la totalidad del importe prestado, por lo que las circunstancias evidencian que no era presumible que se
iba tener que atender la totalidad de la deuda, ya que, en algin importe, por mucho que haya bajo el valor
del inmueble, habria de satisfacerse al prestamista, sin que la situacion concursal le impida hacer efectiva su
garantia hipotecaria”.

157 Asi lo decia el noveno parrafo del fundamento de derecho sexto.
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significado de la fianza solidaria y lo que implicaba renunciar a los beneficios de
orden, divisién y excusion.

No estamos de acuerdo con dicha sentencia y creemos que su argumentacion
no debe ser el camino para vindicar la nulidad total del contrato de fianza.
Consideramos loable, en términos de defensa, que se alegue el error como vicio
del consentimiento, pero la nulidad que origina dicho vicio afecta a la extensién de
la fianza y no al contrato de fianza, resultando harto complicado, sino imposible,
defender que los fiadores no quisieron perfeccionar un contrato de fianza'*®. Es
decin, la nulidad por vicio del consentimiento afectarfa a algunas de las cldusulas del
contrato de fianza, en concreto, al pacto de solidaridad y a las renuncias, pero no
al consentimiento que dieron los demandantes para constituirse como fiadores,
maxime cuando se trataba de unos padres que, voluntariamente, quisieron
garantizar la deuda de los hijos, aunque no en los términos que predispuso la
entidad bancaria. En definitiva, el criterio de la SJPI Vitoria 28 noviembre 2017
para fundamentar la nulidad total del afianzamiento es censurable, maxime cuando
podria haber empleado otros argumentos que habrian tenido mayor cobertura
legal.

En el dmbito de las Audiencias Provinciales, hay dos sentencias, a la fecha de
presentacién del presente trabajo, que declaran, con sombras en su motivacion,
la nulidad total del contrato de fianza. La primera de ellas es la SAP Alava 12
junio 2017, que, después de estimar el cardcter abusivo de la renuncia a los
beneficios de orden, divisidon y excusidn, declard la nulidad total del contrato de
flanza, motivando su decision en que “aunque declardsemos la nulidad parcial de
la cldusula y la expresién “renuncia a los beneficios de orden, divisidn y excusion”
como inexistente, subsistirfa el aval solidario que tampoco fue negociado con el
avalista, incurriendo en los mismos vicios de falta de transparencia por no haber
sido negociado con la Caja”. Igualmente, un afio después la SAP Valencia |7
octubre 2018 sostuvo el mismo criterio, utilizando la técnica del “copia y pega”
del fundamento de derecho tercero de la SAP Alava 12 junio 2017 que se ha
expuesto.

158 La doctrina, como MiQUEL GONZALEZ, ].M™: “Articulo 82”, en AA.VV.: Comentario a las Normas de Proteccion
de Consumidores (dir. S. CAMARA LAPUENTE), Colex, Madrid, 2011, p. 726 y 728, ha denominado la declaracion
de voluntad del consumidor respecto al objeto principal del contrato perfeccionado como “consentimiento
suficiente”, lo que dificulta, segin el citado autor, el vicio del consentimiento o el examen del control
de incorporacion, transparencia y contenido respecto a las prestaciones esenciales inherentes al objeto
principal del negocio juridico. Es decir, resulta realmente dificil vindicar, por ejemplo, la nulidad total
del contrato de compra y venta, préstamo o de fianza celebrado en base a que el consumidor presté de
manera viciada su consentimiento respecto a las obligaciones esenciales y basicas del contrato. Todo ello
sin perjuicio de que, en determinados supuestos, se pueda vindicar la nulidad total por otros medios, como
por ejemplo en base que el contrato no pueda subsistir sin una clausula declarada abusiva y el Juez no pueda
moderarla por imperativo del art. 6 Directiva 93/13, salvo que dicha decision sea mas perjudicial para el
consumidor.
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4. Recapitulacion: jHacia una nueva cuestion prejudicial?.

Antes de entrar en el andlisis de la quaestio iuris que jalona este subapartado,
hay que partir de la premisa que el debate entre nulidad parcial o total del contrato
de fianza y su posible sometimiento a una cuestion prejudicial no gravitard en
torno a si es abusivo el objeto principal del afianzamiento'™, sino en si, después
de declararse la nulidad del pacto de solidaridad y la renuncia a los beneficios de
orden, divisidn y excusion, el Juez podrd integrar el contrato subsistiendo la fianza
como simple y con los citados derechos, o deberd estimar que el contrato es nulo
en su totalidad al tener vetada cualquier tipo de integracion o moderacion de las
cldusulas abusivas.

Dicho esto, podemos decir que, en relacidn a la posibilidad de integracién del
Juez, existen argumentos suficientes para defender tanto la nulidad parcial como
total del afianzamiento, aunque en este trabajo no inclinemos por una opcidn, tal y
como luego se verd. Por ello, el estilo narrativo que vertebrara las proximas lineas
consistird en exponer, sintéticamente, dado que mucho de los razonamientos se
han tratado mds arriba, los argumentos que permitirdn vindicar una u otra opcion
respecto a los efectos del cardcter abusivo de las cldusulas relativas a la extension
de la fianza.

159 Siempre ha existido el eterno debate si las clausulas que se refieran al objeto principal del contrato pueden
someterse al control de incorporacion, de transparencia y de contenido. Prima facie, podria decirse que
no, a la vista del art. 4.2 Directiva 93/13 que establece que “la apreciacion del caracter abusivo de las
clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y
retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida
(...)". Sin embargo, el citado precepto dispone, a renglén seguido, la siguiente condicién: “Siempre que
dichas cldusulas se redacte de manera clara y comprensible”. Es decir, se puede colegir que, si la clausula
que afecta al objeto principal del contrato, no se ha redactado de manera claray comprensible sera posible
someterla al triple control de incorporacion, transparencia y contenido, aunque afecta el objeto principal
del contrato, pronunciandose en este sentido, el fundamento de derecho decimosegundo de la STS 9 mayo
2013, que dice, en relacion al art. 4.2 Directiva 93/13 in fine, que “la interpretacion a contrario sensu de
la norma transcrita es determinante de que las clausulas referidas a la definicion del objeto principal del
contrato se sometan a control de abusividad si no estan redactadas de manera clara y comprensible”.
Por otro lado, el hecho de que el contenido integro del art. 4.2 Directiva 93/13 no se ha traspuesto en la
legislacion espafnola ha motivado que se sostenga que el legislador ha querido ampliar la proteccién del
consumidor, pudiendo citarse la STJUE 3 junio 2010 (TJCE 2010, 162), que dice lo siguiente: “No se puede
impedir a los Estados miembros que mantengan o adopten, en todo el ambito regulado por la Directiva,
incluido el articulo 4, apartado 2, de ésta, normas mas estrictas que las establecidas por la propia Directiva,
siempre que pretendan garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccién. (...) los articulos 2 CE, 3
CE, apartado |, letra g), y 4 CE, apartado |, no se oponen a una interpretacion de los articulos 4, apartado
2,y 8 de la Directiva segln la cual los Estados miembros pueden adoptar una normativa nacional que
autorice un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la
definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y retribucion vy,
por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas
estén redactadas de manera clara y comprensible”. La STJUE 3 junio 2010 fue criticada duramente por
CAMARA LAPUENTE, S.: “No puede calificarse como cldusula la que define el objeto principal del contrato
(precio incluido), salvo por falta de transparencia. De la STJUE 3 junio 2010 (CAJA MADRID) a la STS 9
mayo 2013 sobre clausulas suelo”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 6, 2013, pp. | y 2, al entender
que el TJUE se extralimité al decir, de acuerdo a la laguna legislativa de nuestro ordenamiento respecto al
caracter abusivo de las clausulas que afectan al objeto principal del contrato, que el control de contenido
era posible al no haberse traspuesto en el TRLGDCU el contenido integro del art. 4.2 Directiva 93/13.
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A) Argumentos que abogan por la conservacion del contrato de fianza.

Ya hemos visto que las resoluciones que se han decantado por la nulidad
parcial parten de la premisa de que el contrato de fianza en si no estd afectado
por una tacha de abusividad, solo determinadas cldusulas relativas a su extension,
pudiendo subsistir sin estas, ya que el mantenimiento de la fianza como simple
con los beneficios de orden, divisién y excusién no representa una integracién
del contrato o moderacién de las clausulas abusivas, sino, solamente, una
representacion de restauracidon del equilibrio real entre las partes. En apoyo de
esta tesis, podrfa decirse también, a los efectos dialécticos, lo siguiente:

En primer lugar, atendiendo a la extrapolaciéon de la exégesis labrada en torno
a la reclamacién de nulidad del interés remuneratorio del contrato de préstamo
cuando el interés moratorio es abusivo, al socaire de que tanto el contrato de
fianza como el interés remuneratorio no han sido sometidos al juicio de abusividad,
maxime cuando el consumidor prestd un ‘“consentimiento suficiente” para la
perfeccidn del contrato.

En segundo lugar, y de conformidad con el criterio de [a STS || septiembre 2019,
aplicado, mutatis mutandi, al afianzamiento, en las controversias que afectan a los
negocios de garantia hay dos figuras inescindibles: el contrato de fianza y el crédito
que garantiza, el cual tiene como fuente obligacional generalmente un contrato
de préstamo. Si se declarara la nulidad total del afianzamiento las facultades del
acreedor estarfan lastradas, de modo que, si el predisponente hubiese conocido
esa circunstancia, probablemente la financiacién no habrfa existido, conforme, en
palabras del Tribunal Supremo, “a la voluntad comun real o hipotética de ambas
partes”.

En tercer lugar, la nulidad total de la fianza podria dejar en aguas de borrajas
la estimulaciéon de la actividad comercial en un entorno donde reine la seguridad
juridica, debilitando la proteccidn de la confianza de todos los agentes econdmicos
que sean parte en las relaciones comerciales (considerando séptimo Directiva
93/13). Por ello, la nulidad total del contrato podria provocar lo que dijo la STS
Il septiembre de 2019, que, al compds de que la subsistencia de los contratos
dependiera exclusivamente del interés del consumidor, en detrimento del
equilibrio de las relaciones contractuales, los empresarios o profesionales
dificilmente llegarfa a acuerdos con los consumidores, ante el riesgo de ineficacia de
los negocios perfeccionados, no sirviendo de nada poner el foco en la proteccién
de los consumidores y usuarios si la actividad comercial se ve reducida a su minima
expresion, dificultando al acceso al crédito y a bienes y servicios.

Por dltimo, y en relacidn a lo anterior;, como dijo la STJUE |5 marzo 2012,
para valorar si un contrato puede subsistir sin cldusulas abusivas se debe partir, al
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abrigo del principio de seguridad jurfdica en las actividades econdmicas y del art. 6
Directiva 93/13, de un enfoque objetivo, no pudiendo ser determinante solamente
el interés del consumidor, sino también el del profesional o empresario. Partiendo
de la hermenéutica de dicha sentencia, mantener el afianzamiento como simple
con los beneficios de orden, divisidn y excusion satisfaria ambos intereses v, sobre
todo, el equilibrio real de los derechos u obligaciones entre las partes.

B) La nulidad total del afianzamiento como medida respetuosa con los objetivos del
Derecho de la Unién Europea en materia de consumidores y usuarios.

No obstante lo expuesto, en el supuesto de que se estime abusivo el pacto de
solidaridad y las renuncias a los beneficios de orden, divisién y excusion, se podria
vindicar la nulidad total del contrato, y ello por lo que se dird a continuacion:

Si bien es cierto que, al igual que sucedia con el interés remuneratorio vy el
interés de demora, el contrato de fianza no esta viciado por el juicio de abusividad,
ello no debe ser dbice para poder vindicar en un proceso la nulidad total del
afianzamiento. Hay que tener en cuenta que en el caso del interés remuneratorio
y el moratorio el Juez no tuvo que encomendarse a ninguna labor integradora
respecto al interés que remuneraba el préstamo, al ser intereses totalmente
distintos que, ni de manera periférica, se solapaban'®. Sin embargo, con la nulidad
de la fianza solidaria y las renuncias la labor de integracién del Juez afecta al nudo
gordiano del afianzamiento y, sobre todo, al marco juridico que debe regir las
relaciones entre el acreedor vy el fiador.

Asi, desligdndonos del criterio secundado por las SSAP Guipuzcoa 30
septiembre 2015 y 6 noviembre 2015, en torno a que mantener el afianzamiento
como simple tras declarar el cardcter abusivo de la fianza solidaria y las renuncias
a los beneficios de orden, divisidn y excusién “no supone una integracion o
modificacidn de su contenido, sino, simplemente, restaurar el equilibrio real entre
los derechos y obligaciones de las partes’, entendemos que si supone un ejercicio
de integracidon mantener la vigencia del contrato, y ello es asi porque, en defecto
de la fianza solidaria, existe una laguna normativa en el negocio contractual que
precisa de integracién a fin de disciplinar las relaciones entre el acreedor y el fiador,
pues no es lo mismo una fianza solidaria, que por mor del art. 1822 CC se regird
por lo dispuesto en la seccidn 4%, Capitulo Ill, Titulo |, del Libro IV del Cédigo Civil,
que una fianza simple o subsidiaria donde si serdn aplicables los arts. 1830, 183,
1832, 1833, 1834, 1836 CC, sin perjuicio del vacio existente en los escenarios de

160 En contra puede verse BAasozABAL ARRUE, X.: “;Interpretacion integradora del contrato con condiciones
generales abusivas? (Un didlogo entre amigos)”, en AAVV.: Liber Amicorum en honor a Jorge Caffarena
(dir. A.M. MoraLEs Moreno), Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid,
2017, pp. 88-91, que dice que no deja de ser una forma de integrar el mantenimiento de los intereses
remuneratorios una vez declarada la nulidad del moratorio.
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cofianza para el caso de estimarse la nulidad de la renuncia al beneficio de divisidn,
donde, en defecto del art. 1144 CC, por ejemplo, serd de plena aplicacién el art.
1837 CC'e!,

Por tanto, desligdndonos totalmente del eufemismo con el que se intenta
justificar la nulidad parcial del contrato de fianza en el entendido de que no es
una integracién del contrato, sino una restauracion del equilibrio de las partes,
debemos despejar la incégnita sobre si dicha facultad de integracion resulta posible.

Ya hemos visto que la STJUE 15 marzo 2012, citada mds arriba, postuld, a
la hora de discernir si un contrato puede subsistir sin cldusulas abusivas, que el
principio de seguridad juridica en las actividades econdmicas aboga por dotar a la
controversia de un enfoque objetivo, atendiendo a que la posicién del consumidor
no debe ser determinante, sino que habria que ponderar los intereses de este
con los del empresario o profesional. Dicha tesis parece defender a ultranza
el principio de conservacion del contrato al margen de los objetivos previstos
en el art. 7 Directiva 93/13, sin embargo, este planteamiento debe entenderse
superado por las numerosas resoluciones del TJUE dictadas posteriormente y
que han sido citadas en este trabajo, las cuales abogan por entender que se opone
a la norma del Derecho nacional la labor del Juez de modificar el contenido de
las cldusulas abusivas, al poder poner en peligro el efecto disuasorio que ejerce
sobre los profesionales la utilizacidn indiscriminada de cldusulas abusivas. De este
modo, puede afirmarse, a la vista de la doctrina consolidada del TJUE, que el
Juez, respecto al afianzamiento, solo podra integrar el contrato o modificar las
cldusulas declaradas abusivas cuando la nulidad total perjudique al fiador, lo que no
acontece en el contrato de fianza, pues el consumidor quedard liberado del vinculo
contractual y el empresario o profesional verd como, por no aplicar practicas
comerciales leales ni emplear protocolos de transparencia, la satisfaccion del
crédito procedente de la deuda principal estd huérfano de una garantia personal.

Dicho al estilo socrético: jPor qué los profesionales iban a dejar de insertan,
con alevosfa y nocturnidad, el pacto de solidaridad de la fianza con la renuncia a
los beneficios de orden, divisidn y excusion si tuviesen la certeza de que, aidn en
el supuesto de estimarse dichas cldusulas como abusivas, el contrato de fianza
seguird indemne porque el Juez procederfa a integrar las reglas de extensién
del afianzamiento? Evidentemente, la respuesta conforme a lo que se acaba de
exponer se antoja tautoldgica.

161 Teniendo por finalidad la integracion, siguiendo a O’CALLAGHAN Muroz, X.: Compendio de Derecho Civil, t.
Il, Derecho de obligaciones, cit., p. 260, “determinar los efectos totales del contrato, cuando éstos no han
sido plenamente completados por las partes”, es evidente que, tras la nulidad de la solidaridad de la fianza
y sus beneficios, existe un vacio normativo que es preciso completar y determinar mediante las normas
dispositivas aplicables (art. 1258 CC) en defecto de pacto o clausulas de salvaguardia, que es lo que han
venido haciendo los Tribunales manteniendo el afianzamiento como simple.
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Finalmente, podrfa reprocharse a este planteamiento que olvida el argumento
esbozado por la STS |1 septiembre 2019, a modo de obiter dicta'®* y que aqui
adaptamos al afianzamiento, en torno a que, en relacién al préstamo vy las garantias,
hay dos figuras juridicas inescindibles, de modo que aquel contrato no existiria si
las posibilidades de cobro del acreedor se viesen debilitadas y que, seguramente, la
financiacidn se concedié por el predisponente gracias a la perfeccién de la garantia,
ya sea esta personal o real, procediendo la integracidén porque el contrato que
origina la deuda principal no se habria celebrado sin el contrato de fianza.

A pesar de que mds arriba reprobamos dicho argumento, entendemos que
debe invertirse el enfoque al compds de los principios comunitarios cristalizados en
la Directiva 13/93, pues no se trata, una vez declarada la nulidad de determinadas
cldusulas, de averiguar la voluntad de las partes o, mejor dicho, del predisponente,
en un ejercicio de reinterpretacion del contrato, sino de integrar las lagunas
normativas que tenga el clausulado contractual'®®; por ello, y debiéndose alejar
los Juzgados y Tribunales de cualquier ejercicio de interpretacion, lo que deben
de hacer es comprobar si, declarada la abusividad de las cldusulas de extensién
del afianzamiento, la nulidad total perjudica el fiador y, en caso negativo, que
serd lo mds frecuente dada la generalizacidn del cardcter gratuito de la fianza,
sancionar con la nulidad total no solo el afianzamiento en si', sino las précticas
comerciales desleales del predisponente, pues en caso contrario el mensaje que
se transmitirfa no serfa otro que las entidades bancarias podran volver a utilizar las
citadas cldusulas, ya que, en cualquier caso y con olvido de los arts. 6 y 7 Directiva
93/13, la sancidn brillarfa por su ausencia.

Es decir, el escenario variarfa notablemente en caso de nulidad total o parcial,
pues en el primer caso el acreedor podrd ver como el cobro del crédito se demora
sine die, ante la insolvencia del deudor principal, o verfa, en caso de conservacion
del afianzamiento, que seguiria gozando de la garantia personal, ain sin ser solidaria
y con los beneficios de orden, divisién y excusién, brillando el efecto disuasorio
por su ausencia, pues el predisponente, segin Carrasco Perea, no tendrfa ningdin
incentivo a extremar su ventaja “va que de todas formas puede contar con que

162 Decimos obiter dicta porque, en relacion a la nulidad de la clausula del vencimiento anticipado, la ratio
decidendi gravito sobre los argumentos pro consumatore empleados por la STJUE 26 marzo 2019.

163 Precisamente dice LasarTE ALvarez, C: “Sobre integracion del contrato: la buena fe en la contratacién
(En torno a la Sentencia del TS de 27 de enero de 1977”, Revista de Derecho Privado, vol. |, 1980, p. 71, en
relacion al art. 1258 CC, que la remision del precepto a la buena fe, al uso y a la ley como medios de integrar
el contrato “no tiene como finalidad reinterpretar el contrato, sino incardinarlo en un ambiente normativo
que excede de la propia disponibilidad de las partes”.

164 Volvemos a remitirnos a los argumentos del Magistrado D. Francisco Javier Ordufia Moreno en el voto
particular de las SSTS 23 diciembre 2015 y 18 febrero 2016, los cuales son extrapolables al afianzamiento:
“Hay que insistir, una vez mas, y las veces que resulten necesarias, que la integracion del vacio que deja la
clausula declarada abusiva sélo puede, excepcionalmente, realizarse a través de una aplicacién supletoria
cuando dicha nulidad afecte a un elemento esencial de contrato principal, sin que éste puede seguir
subsistiendo, y ademas se realice sélo en atencion de los intereses y derechos del consumidor”.
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nunca perderd mds de lo que hubiera perdido de haberse conformado de buena
fe"es,

C) El necesario y obligado planteamiento de una cuestion prejudicial.

Hemos podido comprobar que existen argumentos suficientes para defender
tanto la nulidad parcial o total del contrato de fianza, no obstante, el hecho de
que el lector se incline por una y otra opcidn no serd dbice para eliminar el
acervo disyuntivo que existe en la presente causa, maxime cuando, a la fecha
de presentacién de este trabajo, no se ha planteado ninguna cuestion prejudicial
sobre los efectos de la nulidad de la fianza solidaria y la renuncia a los beneficios
de orden, divisidn y excusidn, como ya se hiciera con los intereses de demora, el
vencimiento anticipado o el IRPH.

Por ello, y lejos de poder incardinarse la presente controversia en la “doctrina
o teorfa del acto claro™'®, que vetarfa cualquier cuestidn prejudicial, existe una
duda més que razonable sobre la manera en que se ha de resolver los efectos
de la abusividad de las cldusulas de extensién del afianzamiento, representado
una desidia de los Juzgados y Tribunales inhibirse en el planteamiento de una
cuestién prejudicial, pues aunque un drgano jurisdiccional este convencido de que
la nulidad parcial o total se impone en la controversia sometida a su jurisdiccion,
ello no implica, ni mucho menos, que la misma perspicuidad y determinacién se
pueda imponer al resto de drganos jurisdiccionales'®’, tal y como hemos visto
con las respuestas dispares que han dado los Juzgados, decantdndose unos por
la conservacién del afianzamiento, en la tesis de que declarar la fianza como
simple, con los derechos de orden, divisién y excusidn, no supone una integracion
proscrita por el art. 6 Directiva 93/13, y otros por la nulidad total, al socaire de
que no existe ninguna situacién que deba restablecerse, so riesgo de moderar
el contenido de cldusulas que han sido declaradas abusivas y cuya integracién en
nada beneficia al consumidor, que afianzé gratuitamente y movido, generalmente,
por fines solidarios y altruistas con el deudor principal.

VII. RECAPITULACION REFLEXIVA.

En esta investigacion hemos podido ver que, en la préctica bancaria, la fianza
inserta documentalmente en un contrato de préstamo, lejos de configurarse como

165 CARRAscO Perea, A.: Derecho de contratos, cit., pp. 830 y 831.

166 MANGAS MARTIN, A. y LINAN NoGUERAS, D.).: Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Tecnos, Madrid, 2020,
p. 499.

167 Asi lo decia el paragrafo 16 de la STJUE 6 octubre 1982: “La correcta aplicacion del Derecho comunitario
puede imponerse con tal evidencia que no deje lugar a duda razonable alguna sobre la solucién de la
cuestion suscitada. Antes de concluir que se da tal situacion, el 6rgano jurisdiccional nacional debe llegar a
la conviccién de que la misma evidencia se impondria igualmente a los 6rganos jurisdiccionales nacionales
de los otros Estados miembros, asi como al Tribunal de Justicia. Tan solo si estas condiciones se retinen
puede abstenerse el érgano jurisdiccional nacional de someter la cuestién al Tribunal de Justicia y resolver
bajo su propia responsabilidad”.
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una cldusula de este, se trata de un contrato auténomo e independiente, aunque
accesorio y relacionado con el contrato principal. El tratamiento del afianzamiento
como un contrato ha permitido que el TJUE avale la posicién del fiador, a fin de
que este pueda ser considerado como un consumidor.

Efectivamente, a pesar de que en el pasado la condicién del fiador como
consumidor sembraba dudas en el seno de los Juzgados y Tribunales espafioles,
actualmente a este se le pueden aplicar las normas tuitivas de consumidores
y usuarios, incluso en el supuesto de que el prestatario sea una mercantil y el
contrato de préstamo relacionado con el afianzamiento tenga por objeto financiar
una actividad empresarial o comercial. Generalmente, el TJUE exige que el flador
no encarne un érgano de administracién de la mercantil prestarfa ni tenga una
participacion significa en el capital social., sin embargo, a dia de hoy siguen latentes
incdgnitas en torno a qué se entiende por participacién significa, por no decir los
supuestos conflictivos que hemos abordado en este trabajo respecto a la persona
juridica como garante o el fiador que es cényuge del administrador o socio de la
empresa prestataria.

Por otro lado, aunque el contrato de fianza no pueda tacharse como una
condicidon general de la contratacion, por afectar al objeto principal del contrato,
las cldusulas relativas al afianzamiento, como el pacto de solidaridad y la renuncia a
los beneficios de orden, divisidén y excusidn, se configuran en la practica bancaria,
por su cardcter habitual y su vocacién de generalidad, como condiciones generales
de la contratacidn, tal y como hemos tenido la oportunidad de comprobar.

Respecto al cardcter abusivo de las cldusulas de extensidn del afianzamiento, la
regla general en la contratacién bancaria ha sido la opacidad en detrimento de la
perspicuidad, abundando los contratos de fianza insertos documentalmente en el
contrato de préstamo donde el predisponente, lejos de explicar al consumidor las
vicisitudes del afianzamiento y, sobre todo, la repercusion econdmica de la fianza
solidaria y la renuncia a los beneficios de orden, divisién y excusion, se ha limitado,
simple y llanamente, a dar una explicaciéon eminentemente lacdnica o a remitirse a
los preceptos del Cdodigo Civil que avalan dichas renuncias, sirviéndose a menudo
de una letra milimétrica y una redaccion sin riqueza tipografica que socavan los
requisitos basicos de los controles de incorporacién y de transparencia.

Lamentablemente, estas prdcticas comerciales desleales revestidas de
inequidad han sido acreedoras del beneplacito del Tribunal Supremo, en las
sentencias dictadas este afio, cuya exégesis ha ido por la senda de de presumir que
el consumidor conocfa el contenido de las renuncias, bajo el argumento discutible,
como no podfa ser de otro modo, de que la fianza solidaria y la renuncia a los
beneficios de orden, division y excusidn es la regla general en el trafico econémico,
estando avaladas por el Cédigo Civil.
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A menudo, la situacién del flador se vislumbra sangrante, tanto desde el
plano econdmico como juridico, motivo por el cual mostramos nuestros recelos
respecto a que las renuncias predispuestas superen el control de contenido, pues,
colocdndose el consumidoren flador gratuitamente y afianzando una operacién que
no va ligada a un fin crematistico propio, merced de que presta su consentimiento
movido por fines tan loables como la generosidad, el altruismo o la amistad con el
deudor principal, ve como todo su patrimonio tiene que responder, de la noche
a la mafiana, de una deuda que tiene como acreedora a una entidad bancaria,
agravandose el desequilibrio en los frecuentes casos en los que esta, ademds de la
garantfa personal, ostenta un derecho real de hipoteca.

A nuestro juicio, y de acuerdo a los principios comunitarios, las entidades
bancarias deberdn someterse a un proceso de sensibilizaciéon adoptando una
nueva perspectiva de competencia en la que lo primordial no serd reforzar la
garantia del crédito a costa de que el consumidor renuncie, con nocturnidad y
alevosia, a derechos y beneficios que le reconoce nuestro legislador desde el siglo
decimondnico, sino de significarse en el mercado bancario como entidades que
han instalado eficaces protocolos de transparencia que garanticen una negociacion
leal y equitativa con la parte mds débil.

Finalmente, respecto a los efectos que tendrd en el devenir del contrato de
fianza la nulidad de la solidaridad y la renuncia a los beneficios de orden, divisidn y
excusion, se trata, desde cualquier punto de vista, de una cuestién controvertida
donde entra en conflicto el principio de conservacién del contrato y los objetivos
marcados en materia de consumidores y usuarios por la Unién Europea, siendo
urgente y necesario el planteamiento de una cuestién prejudicial al drgano a quien,
el art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea, le encomendd la
funcién nomofildctica respecto al Derecho de la Unidn.

En este estudio, nos inclinamos porque los Jueces, generalmente, no podrd
integrarel contrato de fianza o, dicho de otro modo, tienen vetado el mantenimiento
del afianzamiento como simple con los beneficios de orden, divisidn y excusidn,
pues ello irfla en contra de la exégesis dibujada por el TJUE que ha expuesto,
reiteradamente, que resultarfa incompatible con el efecto disuasorio que reclama
el art. 7 Directiva 93/13 la moderacidn de las cldusulas abusivas, mdxime cuando,
respecto al afianzamiento, la nulidad total no ocasionarfa ningin perjuicio al
consumidor y con ello se lograrfa que, amén de garantizar la transparencia, en
el futuro los profesionales expliquen pormenorizadamente a los adherentes
las consecuencias econdmicas de los beneficios a los que renuncian, so riesgo
de que la garantia personal que han perfeccionado se torne ineficaz, pues no
servirfa de nada la nulidad parcial del contrato de fianza si el empresario tuviese
la certeza que, aun declardndose la nulidad de las cldusulas relativas a la extension
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del afianzamiento, el contrato seguirfa indemne, pudiendo exigir posteriormente
el cumplimiento al fiador.
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