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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto el estudio del posible cardcter abusivo de
la clausula de afianzamiento solidario con renuncia de los derechos y beneficios
de excusién y de division. El legislador ha centrado sus esfuerzos en la protec-
cién del consumidor hipotecario, es decir, el deudor principal que contrata con
una entidad financiera un préstamo hipotecario para la adquisicién, general-
mente, de su vivienda habitual. No obstante, a lo largo de los tratos prelimina-
res puede que el acreedor hipotecario solicite una garantia accesoria en caso
de incumplimiento de la obligacién principal del deudor principal, es decir, la
constituciéon de una fianza.

La desproteccion de los fiadores a lo largo de los tratos preliminares a la con-
cesion del préstamo hipotecario, manifestada en un déficit informativo y en la
renuncia de los derechos que les otorga el Cédigo civil, podria concluir en la
posible abusividad de la clausula de afianzamiento.

Palabras clave: fianza solidaria; fiador; afianzamiento; derecho de excusion;
derecho de division, cldusulas abusivas, ejecucion hipotecaria.

THE POSSIBLE UNFAIRNESS GUARANTEE CLAUSE
WITH EXPRESS WAIVER OF THE RIGHTS AND
BENEFITS OF EXCUSION AND DIVISION

ABSTRACT

The aim of this article is to study the possible abusive nature of the solidarity
guarentee clause, waiving the rights and benefits of excusion and division. The
legislator has focused its efforts on the protection of the mortgage consumer.
Nevertheless, in the course of preliminary negotiations, the mortgagee may
request an accessory guarantee in the event of a breach of the principal obli-
gation of the mortgagor. The lack of protection of the guarantors throughout
the preliminary dealings to the granting of the mortgage loan, manifested in
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an information deficit and in the waiver of the rights granted to them by the
Civil Code, could lead to consider the clause of solidarity guarantee as an unfair
term.

Key words: security bond; grantor; unfair term; mortgage foreclosure; debtor
prosecution.
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Europea de 21 de diciembre de 2016 y
del consiguiente Real Decreto 1/2017, de
20 de enero, de medidas urgentes de pro-
teccion de consumidores en materia de
clausulas suelo.

Asi pues, con la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea
de 21 de diciembre de 2016 se puso de
manifiesto la desproteccién de los con-
sumidores en los procesos de contrata-
cién de préstamos hipotecarios con las
entidades de crédito, pues en la inmensa
mayoria de los casos, los consumidores
desconocian la carga juridica y econé-
mica que suponia la existencia de clau-
sula suelo de las escrituras de sus prés-
tamos hipotecarios.

Asimismo, parece que la litigiosidad
en materia de clausulas abusivas de prés-
tamos hipotecarios no ha acabado, ni
mucho menos, con el correctivo del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea en
materia de clausulas suelo. El aumento
de las reclamaciones por otras clausulas
como la de vencimiento anticipado por
impago, gastos de constitucion del prés-
tamo hipotecario a cargo del consumidor
o la hipoteca multidivisa auguran que el
derecho bancario seguird estando al or-
den del dia en los préximos afios.

En este orden de cosas, este articulo
tiene por objeto el analisis del posible
caracter abusivo de la clausula de afian-
zamiento solidario con renuncia de los
derechos y beneficios de excusién y or-
den. Se trata de una clausula que se
inserta en la mayoria de escrituras de
préstamos hipotecarios cuando la en-
tidad financiera requiere una garantia
adicional para la concesion del crédito
hipotecario. Debido a que el legislador ha
centrado sus esfuerzos en la proteccion
de los deudores principales a lo largo de
los tratos preliminares a la constitucién
del préstamo hipotecario, los fiadores

se han visto, en muchas casos, privados
de participar en aquellas negociaciones
y, consiguientemente, su intervencién se
limita a la aceptacion de forma expresa
de la clausula en el acto de la firma del
préstamo hipotecario. Por este motivo,
en funcién de las circunstancias, la clau-
sula de afianzamiento solidario podria
no superar alguno de los controles de
abusividad de las condiciones generales
de la contratacién en las escrituras de
préstamos hipotecarios previstos en la
legislacion vigente de proteccion de los
consumidores en general y, en particular,
en la legislacion de proteccién del cliente
de servicios bancarios.

1. LA POSIBLE ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA DE
AFIANZAMIENTO SOLIDARIO CON RENUNCIA
EXPRESA A LOS DERECHOS Y BENEFICIOS DE
EXCUSION Y DE DIVISION

No es insélito ver en escrituras de
préstamos hipotecarios clausulas como
la siguiente, donde se pacta una fianza
solidaria con renuncia a los derechos
que, de acuerdo con el Cédigo civil, asis-
ten a los fiadores: «En garantia de la ope-
racion de crédito la parte fiadora, Dionisio
y Semprenio afianzan de suerte que la Caja
puede dirigirse indistintamente contra la
parte acreditada contra todos los fiadores
o contra uno sélo de ellos, y con renun-
cia expresa a los beneficios de excusion,
division y orden, el cumplimiento de todas
las obligaciones y responsabilidades dima-
nantes del crédito, cuyas cldusulas se dan
aqui por reproducidas, haciendo extensi-
vas las alusiones que se hacen de la parte
acreditada a los garantes»

Dicha clausula, podria ser abusiva si,
dadas las circunstancias de la contrata-
cién, no se ha informado debidamente a
los fiadores sobre el alcance de sus obli-
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gaciones de pago y sobre la carga econo-
mica y juridica de las mismas'.

A) Fianza prestada por un no profesional.
La condicién de consumidor de los
fiadores

Antes de estudiar la posible abusividad
de las clausulas de afianzamiento solida-
rio estipuladas en escrituras de présta-
mos hipotecarios, es necesario detenerse
en la condicidn de consumidor del fiador,
aunque la fianza no sea propiamente un
contrato para la adquisicién de bienes
y servicios de consumo. Para ello, debe
tenerse presente la definicién de consu-
midor persona fisica contenida en el art.
3.1 TRLGDCU: «A efectos de esta norma y
sin perjuicio de lo dispuesto expresamente
en sus libros tercero y cuarto, son consu-
midores o usuarios las personas fisicas
que actien con un proposito ajeno a su
actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion»?.

La definicién de consumidor del art.
3.1 TRLGDCU fue modificada por la
Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que
se modific6 el TRLGDCU, puesto que la

I Cawo SaN Josg, M?. J., «La fianza solidaria»,
en HErRrRERO GARrCiA, M?. J., Contratos de distribucion
comercial. Garantias personales, Ratio Legis, Sala-
manca, 2010, pp. 308-311. En la fianza solidaria el
fiador asume la obligacion de garantia de modo que
responde del cumplimiento de la obligacién princi-
pal cuando se haya producido en vencimiento de la
misma ante el incumplimiento del deudor.

2 Sobre el concepto de consumidor, vid. CAMARA
LAPUENTE, S., «Articulo 3. Concepto general de con-
sumidor y usuario», en CAMARA LAPUENTE, S. (Dir.),
Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consu-
midores, Colex, Madrid, 2011, p. 102-154. FERNANDEZ
CarBALLO-CALERO, P., y TorrEs PErEZ, F., «Capitulo 1.
Ambito de aplicacién», en ReBoLLo Puig, M., y Iz-
QUIERDO CARRASCO, M. (Dirs.), La defensa de los consu-
midores y usuarios, Iustel, Madrid, 2011, pp. 67, 57-
116. «En aras de la seguridad juridica, todo aquel que
actiie en un dmbito ajeno a una actividad empresarial
o profesional tendrd la condicién de consumidor».

normativa espanola partia de la base que
la nota caracterizadora del concepto de
consumidor era ser el destinatario final
de los bienes o servicios contratados,
mientras que la legislacion europea enfa-
tizaba la contrataciéon de bienes o servi-
cios fuera del ambito profesional, comer-
cial o empresarial’.

En consecuencia, partiendo de que la
nota que caracteriza la nocién de con-
sumidor es que éste actiie en un ambito
ajeno al profesional, comercial o empre-
sarial, la doctrina ha afirmado que si un
fiador afianza un préstamo hipotecario y
si su actividad profesional no consiste en
prestar fianzas, debe sostenerse que di-
cho fiador es un consumidor: «Aunque la
fianza no sea propiamente un contrato de
adquisicion de bienes y servicios de con-
sumo, es cierto que el fiador no profesio-
nal que intercede por su cényuge o por la
empresa familiar realiza un acto de trdfico
para fines distintos de una actividad profe-
sional o empresarial. Este fiador no es pro-
fesionalmente un fiador ni en su actividad
empresarial consiste en prestar fianzas. En
este sentido debe afirmarse que el fiador es
un consumidor»*.

3 Vid. Preambulo de 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 1/2007, de 16 de no-
viembre [BOE n° 76, de 28 de marzo de 2014]. «En
el dmbito de las modificaciones de cardcter legal nece-
sarias para transponer la directiva, cabe mencionar, en
primer lugar, las definiciones armonizadas que recoge
la nueva ley. El concepto de consumidor y usuario en-
globa a las personas fisicas que actiien con un propo-
sito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio
o profesion. Son también consumidores y usuarios a
efectos de la ley, las personas juridicas vy las entidades
sin personalidad juridica que actiien sin dnimo de lu-
cro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o
empresarial».

4 Carrasco Perera, A., Fianza, accesoriedad y con-
trato de garantia, La Ley, Madrid, 1991, p. 73-78. Ca-
RRASCO PERERA, A., CorpERrO LoBaro, E., y MARIN LOPEZ,
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En consecuencia, si se sostiene que los
fiadores son consumidores a todos los
efectos del art. 3.1 TRLGDCU cuando no
actian profesionalmente, dicha caracte-
rizacién puede tener importantes reper-
cusiones en lo relativo a los controles de

M. J., Tratado de los Derechos de Garantia, Aranzadi,
Cizur Menor, 2002, p. 91-92. Estos autores son par-
tidarios de que los fiadores tengan los mismos dere-
chos que los deudores principales que les otorga la
legislacion de consumo, sin perjuicio de ajustarlos
a su estatuto juridico. En primer lugar, ejercitar su
propio derecho de desistimiento, suspender su pro-
pia prestacién cuando es reclamada antes de que
transcurra el plazo de desistimiento concedido al
deudor y aprovecharse del desistimiento del deudor
principal. CAMARA LAPUENTE, S., «Articulo 3. Concepto
general de consumidor y usuario», ob. cit., p. 123.
La jurisprudencia ha negado la condicién de consu-
midor al fiador de préstamos mercantiles. En este
sentido, Vid. SAP Albacete de 24 de noviembre de
2000 y SAP Valencia de 23 de mayo de 1994: «se le
conceptiia como consumidor privado final que no
ejerce actividades comerciales o profesionales, el mo-
tivo debe perecer, teniendo en cuenta ademds que los
fiadores dificilmente podrian encajar en el dmbito de
esa Ley, dado que su tinica vinculacion con la mercan-
til actora, de conformidad al articulo 1.822 del Cédigo
Civil, consiste en pagar o cumplir por la mercantil co-
demandada, en el caso de no hacerlo ésta».

Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala
Sexta, Auto de 19 de noviembre de 2015, C-75-2015.
No obstante, este Auto del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea declaré que los fiadores estaban
comprendidos dentro de la definicién del consumi-
dor del art. 2.b) Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, aunque los
fiadores sean personas fisicas que no actian dentro
de su ambito profesional, pero afianzan un préstamo
mercantil: «Dadas estas circunstancias, procede res-
ponder a las cuestiones prejudiciales planteadas que
los articulos 1, apartado 1, y 2, letra b), de la Directiva
93/13 deben interpretarse en el sentido de que dicha
Directiva puede aplicarse a un contrato de garantia
inmobiliaria o de fianza celebrado entre una persona
fisica y una entidad de crédito para garantizar las obli-
gaciones que una sociedad mercantil ha asumido con-
tractualmente frente a la referida entidad en el marco
de un contrato de crédito, cuando esa persona fisica
actiie con un propdsito ajeno a su actividad profesio-
nal y carezca de vinculos funcionales con la citada
sociedad».

inclusién, de transparencia y de abusivi-
dad de la clausula general de la contrata-
cién de afianzamiento solidario.

La jurisprudencia parece que tampoco
ha discutido la consideracién de los fia-
dores como consumidores, puesto que al-
gunas se pronuncian expresamente sobre
ello, mientras que otras lo hacen implici-
tamente. Lo anterior tiene como conse-
cuencia que se les aplique todo el acervo
de la legislacién de consumo?®.

B) La cldusula de afianzamiento solidario
como una condicion general de la
contratacion

El art. 1 de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de
la Contratacion dispone que: «Son con-
diciones generales de la contratacion las
clausulas predispuestas cuya incorpora-
cion al contrato sea impuesta por una de
las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redac-
tadas con la finalidad de ser incorporadas
a una pluralidad de contratos».

La clausula de afianzamiento solida-
rio con renuncia expresa de los benefi-
cios de excusién y de divisién constituye

5 SAP de Alava 289/2017, Seccién 12, de 12 de ju-
nio: «Por otra parte ha de tenerse en cuenta que quien
suscribe el contrato de fianza es un consumidor, al que
resultan de aplicacion las normas sobre Defensa de los
Consumidores y Usuarios». SAP de Alava 266/2016,
Seccion 1%, de 1 de septiembre: «En este caso no sélo
la deudora principal, sino quien se obligé personal-
mente como si lo fuera, es decir, la avalista, tiene la
condicion de consumidora. Cabe escindir el contrato
accesorio del principal, como ha admitido el ATJUE
19 noviembre 2015, C- 74/15, caso Tarcau, si el ava-
lista nada tiene que ver con el contrato que garantiza,
siendo persona ajena a la actividad profesional que
garantiza».
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una clausula que, de acuerdo con el art. 1
LCGC, en la mayoria de las ocasiones, es
impuesta por una de las partes, ésta es la
entidad financiera®.

La existencia de un clausulado gene-
ral que es impuesto por una parte con-
tratante a la otra comporta una serie
de particularidades que no se producen
cuando el contrato se perfecciona a tra-
vés de las vias convencionales: a) la fase
de los tratos preliminares llega casi a de-
saparecer, en cuanto no existe discusion
previa; b) la aceptacion contractual viene
predeterminada ya que su contenido apa-
rece impuesto por el otro contratante.
En este sentido, la aceptacion del consu-
midor puede llegarse a emitir sin tener
conocimiento exacto del contenido total
del contrato; y c) el principio de igualdad
entre las partes contratantes esta debili-
tado, llegando a originar una situacién
de desequilibrio entre las prestaciones
comprometidas por cada una de ellas, lo
que se produce por la situacién de pree-
minencia que ocupa la parte que impone
las condiciones generales.

La Sentencia del Tribunal Supremo
241/2013, de 9 de mayo, establecié que
los requisitos para la incorporacién de
las condiciones generales de la contra-
tacion son: «a) contractualidad: se trata
de cldusulas contractuales y su insercion
en el contrato no deriva del acatamiento
de una norma imperativa que imponga
su inclusion; b) predisposicion: la cldu-
sula ha de estar prerredactada, siendo su
caracteristica no ser fruto del consenso

¢ CARRASCO PERERA, A., CorpErO LoBaro, E., y Ma-
RiN LopEz, M. J., Tratado de los Derechos de Garantia,
ob. cit.,, pp. 91-92. «Cuando es el acreedor el que im-
pone sus formularios contractuales, éstos contienen
renuncias de todo tipo por parte del fiador a los de-
rechos que les concede la ley, y pretenden conceder al
acreedor la mds amplia libertad en su relacion con el
deudor».

alcanzado después de una fase de tratos
previos; ¢) Imposicion: su incorporacion
al contrato debe ser impuesta por una de
las partes, de tal forma que el bien o servi-
cio sobre el que versa el contrato nada mds
puede obtenerse mediante el acatamiento
a la inclusion en el mismo de la clausula;
v d) generalidad: las cldusulas deben estar
incorporadas a una pluralidad de contra-
tos o estar destinadas a tal fin»".

En consecuencia, la clausula de afian-
zamiento solidario con renuncia expresa
a los beneficios de excusion y de divisién
podria reunir todos los requisitos para
ser considerada una condicién general de
la contratacién, de conformidad con los
arts. 1 LCGC, 82.1 TRLGDCU y 3.1 Di-
rectiva 93/13/CEE y con la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Generalmente es
predispuesta por la entidad financiera,
sin que haya una negociacién precon-
tractual individual, es decir, es impuesta
unilateralmente y es incluida en una plu-
ralidad de contratos destinados a tal fin?.

No obstante, la cuestion sobre la con-
sideracién de la clausula de afianza-
miento solidario con renuncia de los de-
rechos de excusién y divisiéon como una
condicion general de la contratacién no
ha tenido un tratamiento jurisprudencial
uniforme. Por una parte, existen senten-
cias® que declaran que la fianza es un ne-

7 STS 241/2013, de 9 de mayo.

8 Sobre las caracteristicas de las condiciones
generales de la contratacién, vid. Pacapor Lorez, J.,
«Titulo II. Condiciones generales y clausulas abusi-
vas», en REBoLLo Puig, M., y IzqQuierpo CArRRASCO, M.
(Dirs.), La defensa de los consumidores y usuarios,
Tustel, Madrid, 2011, pp. 1336-1349, 1307-1443.

® Vid. SAP de Barcelona 430/2018, Seccién 15%,
de 25 de junio de 2018. «No podemos concluir que sea
nulo por abusivo el negocio de afianzamiento conte-
nido en el propio contrato. La razon estd en que en este
caso no estamos ante una simple condicion general
sino que el afianzamiento personal constituye un ne-
gocio juridico auténomo, lo que por si mismo es razon
suficiente para excluirlo del control de contenido. Di-
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gocio juridico auténomo, por lo que sélo
se prevé la clausula de afianzamiento en
aquellos casos que la entidad financiera
estima que es necesario por la eventual
insolvencia del deudor principal. Por otro
lado, existen sentencias!® que declaran
que el hecho de que se haga una renun-
cia expresa de los derechos de excusion

cho control podria recaer sobre las condiciones gene-
rales relativas al mismo, esto es, sobre las condiciones
generales por medio de las cuales se ha regulado ese
negocio juridico, pero nunca podria alcanzar al propio
negocio, como pretende la demanda, aun cuando en el
recurso lo haya querido limitar la las condiciones del
afianzamiento».

10 SAP de Guiptizcoa 180/2015, Seccién 22, de 30
de septiembre de 2015. «La intervencion del fiador
es voluntaria, si quiere interviene en la operacion y
si no quiere no lo hace, por lo que cabe concluir que
si participa es perfectamente consciente de lo que ello
significa, esto es, que se obliga a pagar o cumplir por
un tercero en el caso de no hacerlo éste (art. 1.822
CC). Ahora bien, el fiador no puede ser compelido a
pagar al acreedor sin hacerse antes excusion de todos
los bienes del deudor (art. 1.830 CC) y el acreedor no
puede reclamar a cada fiador sino la parte que le co-
rresponda satisfacer (art. 1837 CC), salvo que asi se
pacte expresamente. Por tanto, la constitucion de la
fianza no exige ineludiblemente la renuncia a los bene-
ficios de excusion y division por parte del fiador, y no
cabe deducir que ha habido negociacion sobre dichos
extremos del mero hecho de la constitucion de aquélla.
Sentado lo anterior, de lo actuado no cabe concluir
que hubo una negociacion entre las partes respecto a
dicha cuestion».

SAP de Alava 266/2016, Seccién 1%, de 1 de sep-
tiembre: «Todos los requisitos serialados se atienden
en este caso, puesto que la fianza cuestionada forma
parte del contrato de préstamo suscrito el 23 de enero
de 2007 (doc. n° 3 de la demanda, folios 37 y ss de los
autos), se ha reconocido venir predispuesta por la en-
tidad concedente del préstamo, no se entiende que no
haya sido impuesta porque el préstamo ya contaba con
la garantia personal de la prestataria vy la hipotecaria
sobre dos fincas, de modo que la sobregarantia que
supone la fianza solo se explica por exigencia del pres-
tamista, y ademds aparece en una generalidad de con-
tratos pues la propia Kutxabank cita en sus escritos
varias resoluciones judiciales que ataiien a la cldusula
controvertida, de modo que no sélo se usé en este prés-
tamo, sino en muchos otros. Nos encontramos, por
tanto, ante una condicion general de la contratacion
en los términos que recoge el art. 1.1 LCGC».

y divisién no es una prueba del caracter
negociado de la clausula controvertida.

C) La imposicion de las condiciones
generales de la contratacion y la carga
de la prueba de su negociacion

Como apunta la STS 406/2013, de 18
de junio debe distinguirse entre el hecho
de participar en la redaccién del contrato
y el caracter negociado de una clausula
contractual, pero también lo es que, a
efectos de la tutela de los consumidores,
las clausulas contractuales prerredactas,
sean condiciones generales —sometidas
a la LCGC— o particulares —no suje-
tas a dicha norma—, deben entenderse
impuestas cuando no han sido negocia-
das individualmente. Ademas, la STS
241/2013, de 9 de mayo dispone que la
imposicion del contenido no puede iden-
tificarse con la imposicién del contrato,
entendido éste como la obligacién de
contratar!!.

Por tanto, la prestacién del consenti-
miento a una cldusula predispuesta debe
calificarse como impuesta por el empre-
sario cuando el consumidor no puede
influir en su contenido, de tal forma
que o se adhiere y consiente contratar
con dicha clausula o debe renunciar a
contratar.

Constituye doctrina consolidada del
Tribunal Supremo (STS 241/2013, de 9

11 STS 241/2013, de 9 de mayo. «Esta «imposi-
cion del contenido» del contrato no puede identificarse
con la «imposicion del contrato» en el sentido de «obli-
gar a contratar». Es el consumidor el que ponderando
sus intereses, en el ejercicio de su libertad de contratar,
deberd decidir si contrata o no y con quien, ya que
una cosa es la prestacion del consentimiento de forma
individualizada, voluntaria y libre —razonablemente
garantizada por la intervencion notarial— vy otra iden-
tificar tal consentimiento en el contenido con la previa
existencia de negociacion individualizada del mismo».
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de mayo y STS 222/2015, de 29 de abril)!?
que la carga del caracter negociado de
una clausula contractual utilizada en los
contratos celebrados entre profesionales
o empresarios y consumidores corres-
ponde a los primeros, por establecerlo
tanto el art. 3.2 de la Directiva 93/13/
CEE, como el art 82.2 TRLDCU. En vir-
tud de lo anterior, en los procedimientos
donde se discuta la nulidad de las clau-
sulas de afianzamiento solidario con re-
nuncia de los derechos que asisten a los
fiadores, corresponde a la entidad finan-
ciera probar que la clausula de afianza-
miento solidario con renuncia expresa a
los beneficios de excusion y de division
fue negociada individualmente para no
ser considerada una condicién general
de la contratacion y para llegar a la con-
clusién de que el fiador era consciente de
la carga juridica y econémica que impli-
caba el afianzamiento solidario y la re-
nuncia de sus derechos'3.

D) El control de inclusion de las cldausulas
de afianzamiento solidario

Genéricamente, los arts. 5y 7 LCGC y
80.1.a) y b) TRLGDCU se refieren al con-
trol de incorporacién de las condiciones
generales de la contratacién, es decir, a
los requisitos formales que deben reunir

12.STS 222/2915, de 29 de abril. «Para qgue se con-
sidere que la clausula fue negociada es preciso que el
profesional o empresario explique y justifique las razo-
nes excepcionales que llevaron a que la cldusula fuera
negociada individualmente con ese concreto consumi-
dor, en contra de lo que, de modo notorio, es habitual
en estos sectores de la contratacion y responde a la
légica de la contratacion en masa, y que se pruebe
cumplidamente la existencia de tal negociacion y las
contrapartidas que ese concreto consumidor obtuvo
por la insercién de clausulas que favorecen la posicion
del profesional o empresario».

13 Pacapor Lopez, J., «Titulo II. Condiciones gene-
rales y clausulas abusivas», ob. cit., p. 1347.

las condiciones generales de la contrata-
cién para ser validamente incorporadas
en un contrato.

A los efectos de examinar la inclusién
de la clausula de afianzamiento solida-
rio debe de tenerse presente lo dispuesto
en el art. 5 LCGC. En primer lugar, el
art. 5.5 LCGC establece el requisito de
la perceptibilidad y comprensibilidad
cuando sanciona que «La redaccién de
las cldusulas generales deberd ajustarse
a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez». En consecuencia,
las clausulas de afianzamiento solidario
deberan de ser legibles, comprensibles y
concretas. Correlativamente, el art. 7.b)
LCGC establece que no se incorporaran
al contrato las condiciones generales
que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles.

En este punto cabe decir que, general-
mente, en las escrituras de préstamos hi-
potecarios las clausulas de afianzamiento
solidario se encuentran separadas de las
otras condiciones generales y pueden ser
identificadas con facilidad a través de
su encabezamiento. Por tanto, a priori,
mientras las clausulas de afianzamiento
puedan ser identificadas por el consumi-
dor con sencillez, puede sostenerse que
no son abusivas por superar el control de
incorporacion, al menos en los términos
del art. 5.5y 7.b) LCGC.

En segundo lugar, el art. 5.1 LCGC
sanciona la posibilidad de que las con-
diciones generales puedan ser conocidas
por el consumidor mediante la entrega o
el caracter accesible de las mismas. Asi-
mismo, el primer apartado del art. 7.a)
LCGC establece que no quedaran incor-
poradas las condiciones generales de la
contratacién que el adquirente no haya
tenido la oportunidad real de conocer de
manera completa al tiempo de celebra-
cién del contrato.
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En el ambito de la contrataciéon de ser-
vicios bancarios, el control de inclusién
de las condiciones generales de la contra-
tacion se centra en determinar si la enti-
dad de crédito ha procedido de acuerdo
con lo prevenido en la regulacién secto-
rial, es decir, la Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, de transparencia y protec-
cion del cliente de servicios bancarios.

En este sentido, debe tenerse presente
el &mbito subjetivo de aplicaciéon de la
norma a los efectos de determinar si los
fiadores quedan comprendidos dentro
del concepto de «clientes» del art. 2.1 Or-
den EHA/2899/20111'4,

La Orden EHA/2899/2011, de 28
de octubre, circunscribe la nocién de
«clientes» de las entidades de crédito a
las personas fisicas, todo ello de con-
formidad con lo previsto en los arts.
2.2 Orden ECO/734/2004 y 3.1 Orden
ECC/2502/2012 que comprenden dentro
de la nocién de «usuarios de servicios fi-
nancieros» tanto a las personas juridicas
como a las personas fisicas.

Por tanto, los fiadores no profesionales
personas fisicas tendrian que quedar pro-
tegidos por la normativa de servicios fi-
nancieros. En este sentido, el TRLGDCU!®
aborda con profundidad la informacién
precontractual con caracter general y, en
particular, la Ley 16/2011, de 24 de junio,

4 Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios. «La presente orden serd de aplicacion a los
servicios bancarios dirigidos o prestados a clientes, o
clientes potenciales, en territorio espatiol por entida-
des de crédito espatiolas o sucursales de entidades de
crédito extranjeras. Se entenderd, a estos efectos, por
clientes vy clientes potenciales a las personas fisicas».

15 NASARRE AZNAR, S., «Malas précticas bancarias
en la actividad hipotecaria», en RCDI, n° 727, 2011,
p. 2687. El TRLGDCU es una norma de alcance ge-
neral, pues la nocién de consumidor contenida en el
art. 3 TRLGDCU también es aplicable en la contra-
tacién con entidades de crédito.

de contratos de crédito al consumo y la
Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comer-
cializacion a distancia de servicios finan-
cieros destinados a los consumidores.

Si se considera que los fiadores, en
tanto que son consumidores personas fi-
sicas que actiian fuera de su ambito pro-
fesional, quedan comprendidos dentro
del ambito de aplicacién de la normativa
reguladora de proteccién del consumidor
de servicios bancarios, la cuestién queda
centrada en la informacién precontrac-
tual que debe proporcionarse a este tipo
de consumidores para que tengan cono-
cimiento real de la clausula de afianza-
miento solidario. Sin embargo, los arts.
21 y 22 de la Orden EHA/2899/2011, re-
guladores de la Ficha de Informacion
Precontractual (FIPRE) y Ficha de Infor-
macion Personalizada (FIPER), parecen
que tienen como claros destinatarios los
consumidores de préstamos hipoteca-
rios, es decir, los deudores principales.
Esto se deduce del tenor literal de am-
bos articulos que hablan de «clientes de
préstamos».

No obstante, aunque los fiadores no
queden comprendidos dentro de la no-
cién de «clientes de préstamos» de los
arts. 21 y 22 de la Orden EHA/2899/2011,
ello no permite eludir la proteccién que
los arts. 5y 7 TRLGDCU confieren a todo
consumidor que actua fuera de su am-
bito profesional y, por tanto, que el fiador
tenga pleno conocimiento de la clausula
de afianzamiento solidario.

En consecuencia, para que las clau-
sulas de afianzamiento solidario puedan
superar el control de incorporacién es
preciso que el fiador tenga conocimiento
de la clausula en el momento de la firma
del préstamo hipotecario.

No obstante, cabe decir que el Proyecto
de Ley reguladora de los contratos de cré-
dito inmobiliario ya preveia una amplia-
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cién del ambito de aplicacién de la norma
y su régimen de proteccién abarcaba no
s6lo los deudores hipotecarios, sino que
se extendia a «los consumidores que ten-
gan la condicion prestatarios, garantes o
titulares de garantias en préstamos o crédi-
tos garantizados mediante hipoteca sobre
bienes inmuebles de uso residencial o cuya
finalidad sea la adquisicion de bienes in-
muebles de uso residencial»'®.

Asimismo, parece que la regulacién
contenida en la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, de los contratos de crédito inmo-
biliario no ha sido tan ambiciosa en lo
relativo a los derechos de los consumi-
dores. El art. 1 LCCI establece que: «Esta
Ley tiene por objeto establecer determina-
das normas de proteccion de las personas
fisicas que sean deudores, fiadores o ga-
rantes, de préstamos que estén garantiza-
dos mediante hipoteca u otro derecho real
de garantia sobre bienes inmuebles de uso
residencial o cuya finalidad sea adquirir
o conservar derechos de propiedad sobre
terrenos o inmuebles construidos o por
construir». Asimismo, el art. 2 LCCI dis-
pone que: «1. Esta Ley serd de aplicacion a
los contratos de préstamo concedidos por

16 Vid. Preambulo del Proyecto de Ley reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario: «Aunque la
normativa europea limita su dmbito subjetivo de apli-
cacion a los consumidores, entendiéndose por tales
las personas fisicas que no actian en el dmbito de su
actividad profesional o empresarial, se considera nece-
sario que la legislacion nacional vaya mds alld de esta
prevision y extender su régimen juridico a todas las
personas fisicas, con independencia de que sean o no
consumidores. Esta ampliacion de la esfera subjetiva
de proteccion de la Ley frente a la Directiva sigue la
linea tradicional de nuestro ordenamiento juridico de
ampliar el dmbito de proteccion a colectivos como los
trabajadores auténomos. Asi se configura el dmbito de
aplicacion de la vigente normativa de transparencia en
materia de créditos hipotecarios que se regula en el ca-
pitulo II del Titulo I1I de la Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente
de servicios bancarios».

personas fisicas o juridicas que realicen
dicha actividad de manera profesional,
cuando el prestatario, el fiador o garante
sea una persona fisica y dicho contrato
tenga por objeto: a) La concesion de prés-
tamos con garantia hipotecaria u otro de-
recho real de garantia sobre un inmueble
de uso residencial. A estos efectos, también
se entenderdn como inmuebles para uso
residencial aquellos elementos tales como
trasteros, garajes, y cualesquiera otros que
sin constituir vivienda como tal cumplen
una funcién doméstica. b) La concesion
de préstamos cuya finalidad sea adquirir
o conservar derechos de propiedad sobre
terrenos o inmuebles construidos o por
construir, siempre que el prestatario, el fia-
dor o garante sea un consumidor»'’.

Por tanto, la intencién del legislador es
clara, en el sentido de aumentar el grado
de protecciéon que la Directiva 2014/17/
UE del Parlamento y del Consejo, de 4
de febrero de 2014 confiere a los consu-
midores de contratos de crédito para la
adquisiciéon de bienes inmuebles de uso
residencial’®.

7 Ley 5/2019, de 15 de marzo de 2019, de los
contratos de crédito inmobiliario [BOE n° 65, de 16
de marzo de 2019].

18 BERROCAL LANzAROT, A. I., «Lineas maestras
del proyecto de ley reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario», en DLL, n° 9097, 2017, p. 5.
BERrRrROCAL LANZAROT, A. 1., «Consideraciones generales
en torno al Proyecto de Ley reguladora de los con-
tratos de crédito inmobiliario», en AC, n° 1, 2018.
ALvarez OraLia, P., «Algunos aspectos del antepro-
yecto de Ley XX/2016 reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario. Ambito de aplicacién y normas
de transparencia», en Revista Doctrinal Aranzadi Ci-
vil-Mercantil, n° 10, 2016. Para algunas criticas sobre
dicho Proyecto de Ley, vid. CaBanas Trejo, R., «Ano-
taciones de un notario perplejo al Anteproyecto de
Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmo-
biliario», en LM, n° 9047, 2017, p. 18. «Desde esta
perspectiva la condicién personal del prestatario se
erigiria en criterio determinante de la aplicacion de la
Ley, siendo la situacion del hipotecante no deudor o
del avalista una mera proyeccion de aquella. En au-
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En este sentido, cuando en la contra-
tacion de un préstamo hipotecario inter-
venga un fiador, en el supuesto que lo re-
quiera la entidad de crédito, ésta debera
proporcionarle la informacién que prevé
el art. 9 LCCI".

E) El control de contenido de las cldausulas
de afianzamiento solidario

En el TRLGDCU el control de conte-
nido de una clausula general de la con-
tratacion se centra en la determinacién
de si, de acuerdo con lo dispuesto en los
arts. 80.1.c) y 82.1 TRLGDCU, una clau-
sula causa un justo equilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes. Por
tanto, la idea central del control de con-
tenido de las condiciones generales de la
contratacién radica en el justo equilibrio
entre los derechos y obligaciones de las
partes, de acuerdo con las exigencias de
la buena fe. De este modo, la doctrina
ha determinado que la declaracion de
abusividad de una condicién general de
la contratacién consiste en la confronta-
cién, con arreglo a las pautas de la buena
fe, de la regulaciéon del estatuto juridico
de las partes establecida en virtud de la
autonomia privada con la que resultaria
aplicable en defecto de ésta?.

sencia de persona fisica prestataria, el garante/fiador
no recibiria la proteccion que dispensa esta Ley (quizd,
st por otra, como la LGDCU».

19 Acuero Ortiz, A., «Comentario al Proyecto de
Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario», en LM,
n° 42,2017, p. 1. «Asi pues (i) deberd entregarse infor-
macion personalizada a garantes o fiadores personas
fisicas (arts. 7, 8 y 12 PLCCI) pero no al prestatario
que no sea persona fisica; (i) fiador o garante persona
fisica deberdn comparecer ante notario para recibir
asesoramiento (art. 13 PLCCI) sin que, nuevamente,
esta obligacion se extienda a la mercantil prestataria».

20 PacADOR LOPEZ, J., «Titulo II. Condiciones gene-
rales y clausulas abusivas», ob. cit., pp. 1353-1355.
LarrROSA AMANTE, M A., Derecho de Consumo, El De-
recho, Madrid, 2011, p. 161.

Para ello, debe tenerse presente la na-
turaleza de los bienes o servicios objeto
del contrato y considerar todas las cir-
cunstancias concurrentes en el momento
de su celebracién, asi como todas las de-
mas clausulas del contrato o de otro del
que éste dependa (art. 82.3 TRLGDCU).

Lo anterior debe tenerse presente en el
momento de valorar la posible abusividad
de las clausulas de afianzamiento solida-
rio con renuncia de los derechos de excu-
sién y de divisién. En este sentido, con la
constitucion de la fianza solidaria y con
la renuncia de los beneficios de excusién
y de divisién se pueden colocar practica-
mente en el mismo nivel los fiadores y
los deudores principales, en lo que se re-
fiere a su obligaciéon de pago en caso de
impago del préstamo hipotecario cuando
el remate de la subasta no sea suficiente
para cubrir la deuda hipotecaria y, por
tanto, podria alterarse la percepcién que
tiene el fiador de la garantia asumida, es
decir, sin tener pleno conocimiento del
alcance de la constitucién de una fianza
solidaria y de la renuncia de sus derechos
como fiador?!.

En relaciéon con el control de conte-
nido, cabe distinguir una primera fase
que tiene por objeto el control de incor-
poracién de las condiciones incorpora-
das a contratos con consumidores.

21 SAPA 289/2017, Seccién 17, de 12 de junio:
«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, ni repartir la garantia dada con los de-
mds. Esta situacion tan perjudicial se produce porque
tenia una representacion equivocada de lo que firmaba
al constituir la fianza. Asegura que creia que no era
deudor solidario sino simple avalista, con la configu-
racion que caracteriza una fianza, esto es, responder
s6lo si no lo hace el deudor principal, si es insuficiente
la garantia hipotecaria, el resto de los bienes pertene-
cientes al patrimonio de la prestataria, y distribuyendo
con la deudora principal la deuda».
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Con arreglo a la clausulas de afian-
zamiento de las escrituras de constitu-
cién de préstamos hipotecarios, es ne-
cesario plantearse en este punto si éstas
se encuentran enmascaradas entre el
clausulado de las escrituras de présta-
mos hipotecarios y si, en caso contra-
rio, son facilmente identificables por los
consumidores.

Lo cierto es que, generalmente, las
clausulas de afianzamiento se encuen-
tran separadas del resto de clausulas y
su encabezamiento en mayusculas y en
negrita, lo que implica que sea identifica-
ble para el consumidor. Sin embargo, el
control de transparencia no se agota en
la facil identificacion de la clausula, sino
que, una vez se ha superado el control
de incorporacién, debe analizarse si, con
base en la informacién proporcionada??,
el fiador pudo tener conocimiento de su
obligacién de pago y de las consecuen-
cias juridicas y econémicas de la obliga-
cién asumida?3.

22 SAP de Alava 266/2016, Seccién 1%, de 1 de sep-
tiembre: «Dice la apelada que esa clausula, y por lo
tanto la renuncia, fue negociada con la prestataria y su
garante. Sin embargo ninguna prueba se ha practicado
al respecto, pues no se reconoce por las afectadas. No
hay documentos u otros testimonios que corroboren
semejante afirmacion, huérfana de prueba. Tampoco
constituye prueba que D* Vicenta, la avalista, entre-
gara declaracion de bienes al prestamista, dato que
permite constatar que conocia, como luego revela su
firma en la escritura, que iba a constituirse en ava-
lista, pero no que ella o la prestataria hubieran nego-
ciado los términos de la cliusula y las renuncias que
acarreaba».

23 STS 241/2013, de 9 de mayo. «En este segundo
examen, la transparencia documental de la cldusula,
suficiente a efectos de incorporacion a un contrato
suscrito entre profesionales y empresarios, es insufi-
ciente 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 cldusula que define el objeto principal del
contrato, que incide o puede incidir en el contenido de
su obligacion de pago y tener un conocimiento real y

De esta forma, de conformidad con
el art. 82.2 TRLGDCU, la entidad finan-
ciera, si quiere establecer una suerte de
solidaridad entre los deudores hipote-
carios y los fiadores, tendria la carga de
probar que, de acuerdo con la presun-
cién de no solidaridad del art. 1.137 CC,
a) la intencién de los contratantes fue la
de de obligarse in solium, de acuerdo con
las pautas de la bona fides de los contra-
tantes, es decir, que éstos habian querido
y se habian comprometido a prestar un
resultado conjunto (STS de 26 de julio
de 1989)%%; b) que aunque en la clausula
de afianzamiento no se utilice el término
«solidaridad» o «solidariamente», la soli-
daridad en el cumplimiento de la obliga-
cién pueda ser demostrada por la concu-
rrencia de un conjunto de antecedentes
denotadores que ha sido realmente que-
rido por los interesados aquel resultado
econémico (STSS de 26 de abril de 1985

razonablemente completo de cémo juega o puede ju-
gar en la economia del contrato». APARICIO VAQUERO,
J. P, «Garantias y sobregarantias en los contratos
de consumo con entidades financieras», en HERRERO
Garcia, M?. J., Contratos de distribucién comercial.
Garantias personales, Ratio Legis, Salamanca, 2010,
pp. 385-386. La constitucion de una fianza solidaria
con renuncia a los derechos y beneficios de excusion
y divisién podria constituir una sobregarantia, pues
se trata de una imposicién de varias garantias (el
caracter solidario de la fianza y la renuncia de los
derechos de los fiadores) que, de forma cumulativa
podrian hacer que la cldusula de afianzamiento se
considerara abusiva.

24 STS de 29 de julio de 1989. «No es preciso para
entender que existié una solidaridad en el contrato que
se haga una expresion causal o literal en tal sentido,
sino que puede ser estimada su concurrencia por el
conjunto de antecedentes demostrativos de que ha sido
querido por los interesados aquel resultado econémico
siguiendo las pautas de la “bona fides”, en base a la
cual la Jurisprudencia viene atenuando el rigor del
ultimo pdrrafo del citado precepto, bastando que apa-
rezca de modo evidente la voluntad de los contratantes
de haberse obligado “in solidum” o resulte dicha soli-
daridad de la propia naturaleza de lo pactado».

Revista de Derecho Privado
62 1.S.S.N.: 0034-7922 » Num. 4, julio-agosto 2019. Pags. 51-67



La posible abusividad de la clausula de afianzamiento solidario con renuncia...

Guillem Izquierdo Grau

y de 26 de diciembre de 2001)%*. En caso
de no poderse probar estos extremos,
deberia prevalecer una interpretacién
favorable al consumidor y entender que
el fiador se obligé subsidiariamente, de
acuerdo con el concepto generalizado
que el consumidor tiene de la garantia de
la fianza, de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 80.2 TRLGDCU.

Sin perjuicio de lo que se ha dicho an-
teriormente, el hecho de que el acreedor
pueda dirigirse indistintamente contra
los deudores principales o contra los fia-
dores supone una carga econémica y ju-
ridica que asume el fiador en el momento
de constituirse la garantia personal, es
decir, en el momento de perfeccionarse
el contrato de préstamo hipotecario Yy,
consiguientemente, el contrato de fianza.

Por tanto, con arreglo al control de
transparencia de las condiciones genera-
les de la contratacion, la entidad finan-
ciera tiene la carga de la prueba de que el
fiador tiene pleno conocimiento e infor-
macion suficiente de la carga econémica
que realmente supone para €l el contrato
celebrado, es decir, la onerosidad o sacri-
ficio patrimonial realizado a cambio de la
prestacién econémica que se quiere obte-
ner, como la carga juridica que supone
responder indistintamente del impago de
la obligacién principal por los deudores
hipotecarios, es decir, la definicién clara
de su posicion juridica tanto en los pre-
supuestos o elementos tipicos que confi-
guran el contrato celebrado, como en la
asignacion o distribucion de los riesgos
de la ejecucion o desarrollo del mismo.

En consecuencia, si la entidad finan-
ciera pretende que los deudores princi-
pales y los fiadores respondan solidaria-
mente del pago de la obligacién principal

25 STS de 26 de abril de 1985. STS de 26 de di-
ciembre de 2001.

en el supuesto de la no satisfaccion de
la totalidad de la deuda hipotecaria con
la realizacion del bien, tiene la carga de
probar la carga econémica y juridica que
ello supone para el fiador, que se tra-
duce en el deber de informarle que, en
el supuesto indicado y como supuesto
deudor solidario, a) el acreedor hipote-
cario se encuentra facultado para exigir
y recibir de cuantos deudores solidarios
hubiere la totalidad de la prestacién de-
bida; b) que cada deudor solidario puede
pagar con efectos liberatorios para los
demas (art. 1.145 CC); ¢) que el acreedor
puede dirigirse indistintamente contra
cualquiera de ellos o contra todos simul-
taneamente; d) y que, por la renuncia de
los derechos y beneficios de excusién, di-
visién y orden de la clausula de afianza-
miento, el deudor no podia oponer las ex-
cepciones que «se deriven de la obligacion
y las que le sean personales» (art. 1.148
CC), es decir, la falta de oponibilidad de
los derechos de excusién y de division
aunque no se hubiere renunciado expre-
samente a ellos.

Con todo, cabe afirmar que la clausula
de afianzamiento solidario con renuncia
expresa a los derechos y beneficios de
excusion y de divisién es una condicién
general de la contrataciéon que podria ser
considerada, en funcién de las circuns-
tancias concurrentes y de la naturaleza
de los bienes o servicios, como una clau-
sula abusiva porque en la mayoria de los
casos es predispuesta por la entidad fi-
nanciera (art. 1 LCGC) en una pluralidad
de escrituras de préstamos hipotecarios;
b) podria resultar contraria a la buena
fe, pues el profesional presumiblemente
podia estimar con total seguridad que el
fiador no hubiera aceptado las renuncias
contenidas en las clausulas controverti-
das, en un marco de negociacion libre e
individual, de haber conocido que ello
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suponia, en caso de incumplimiento del
deudor, situarse a su mismo nivel, respon-
diendo incluso con todo su patrimonio?®;
y ¢) genera un desequilibrio importante
en perjuicio del consumidor en los dere-
chos y deberes que se derivan del con-
trato y del Cédigo civil, toda vez que, de-
bido al caracter solidario de la obligacién
y por la renuncia de los derechos y bene-
ficios que le corresponden como avalista,
no puede imponer las excepciones que le
corresponden segtn su derecho?’.

La Audiencia Provincial de Guiptizcoa
tuvo la oportunidad de enjuiciar la abu-
sividad de una cldausula de afianzamiento
solidario con renuncia de los derechos de
excusion y de division. En esta sentencia
se afirmé que: «Resulta evidente que os-
tentar la condicion de fiador o fiador obli-
gado a pagar al acreedor sin hacer antes
excusion de todos los bienes del deudor es
sustancialmente diferente, y que la tras-
cendencia econémica vy juridica que ello
comporta tiene notoria trascendencia. Se-
gun el diccionario de la lengua espatiola
de la Academia la segunda acepcion de la
palabra fiador es: persona que responde

26 SAP de Alava 266/2016, de 1 de septiembre.
«No hay razén inteligible para la renuncia de todos
los derechos del fiador, y a falta de prueba sobre la
negociacion o las razones que pudieran conducir a la
misma, cabe concluir que no era presumible para la
fiadora que fuera consciente de que iba a tener que
atender la totalidad de la deuda, ya que en algiin im-
porte, por mucho que haya bajo el valor del inmueble,
habria de satisfacerse al prestamista».

27 SAP de Alava 266/2016, de 1 de septiembre.
«La cldusula aqui analizada, por el cardcter solidario
de la fianza, v por la renuncia a todos los derechos
que protegen al fiador, supone situar al fiador en una
situacion semejante al deudor principal, situacion
que es improbable haya querido realmente. Esos de-
rechos, que desde el siglo XIX amparan a los fiadores,
son renunciados sin explicacion, porque desde luego
la garantia general del art. 1911 CCv respecto de los
deudores principales, y la hipoteca que otorga garantia
sobre el inmueble, convierten en desproporcionada la
renuncia realizada».

otra de una obligacion de pago, compro-
metiéndose a cumplirla si no lo hace quien
la contrajo, por lo que resulta l6gico y razo-
nable concluir que un consumidor, salvo
que se acredite que tiene conocimientos es-
pecificos, entiende que su obligacion nace
si el prestatario no cumple. Y, de hecho,
en los préstamos hipotecarios concertados
en el caso de autos la solidaridad sélo se
predica expresamente de los prestatarios.
Es cierto que las cldusulas recogen que
expresamente los fiadores renuncian a los
beneficios de orden, excusion, division y
al de extincion que legalmente les pudiera
asistir, pero no consta que se les haya dado
explicacion alguna sobre la significacion
juridica y econdmica que ello comportaba,
ni que se mantuviera como condicién ne-
cesaria para la concesion del crédito la re-
nuncia a dichos beneficios, lo que hubiera
hecho suponer que eran conscientes de
ello»?8.

La Audiencia acab6é declarando la
abusividad, por falta de transparencia, de
la clausula de renuncia de los derechos y
beneficios de los avalistas, toda vez que
existia un sacrificio desproporcionado
con la renuncia de los derechos de los
avalistas entre las partes contratantes y
los mismos no tenfan conocimiento de
la significacién juridica y econémica que
aquello comportaba.

Asimismo, la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Guiptizcoa 180/2015,
Seccién 22, de 30 de septiembre de 2015%

28 SAP de Guipuzcoa 180/2015, Seccién 22, de 30
de septiembre de 2015.

29 SAP de Guiptzcoa 180/2015, Seccién 2%, de
30 de septiembre de 2015. «Ahora bien, el fiador
no puede ser compelido a pagar al acreedor sin ha-
cerse antes excusion de todos los bienes del deudor
(art. 1.830 CC) vy el acreedor no puede reclamar a
cada fiador sino la parte que le corresponda satisfacer
(art. 1.837 CC), salvo que asi se pacte expresamente.
Por tanto, la constitucion de la fianza no exige inelu-
diblemente la renuncia a los beneficios de excusion y
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estableci6 que por el hecho de que el ava-
lista hubiera renunciado a los beneficios
de excusién y divisién esto no era prueba
suficiente del caracter negociado de la
clausula cuya abusividad se discutia.

Por tanto, el resultado del control de
transparencia de la clausula de afianza-
miento solidario podria conducir a sos-
tener, en funcion de las circunstancias de
la negociacion de dicha clausula, la abu-
sividad de la misma, puesto que el fiador
queda vinculado a la voluntad del empre-
sario (art. 80.4.a) TRLGDCU), por tratarse
de una clausula predispuesta por éste sin
que aquél tuviera informacién suficiente
sobre la carga econémica y juridica de la
renuncia de sus derechos como avalista
y, de discutirse este extremo, es doctrina
consolidada del Tribunal Supremo que la
carga de la prueba corresponde a la en-
tidad financiera, de conformidad con el
art. 82.2 TRLGDCU.

Si el fiador no tiene pleno conoci-
miento de la obligacién de pago asu-
mida, podria tratarse de una cldusula
que limita los derechos del consumidor,
este es el fiador, puesto que se le hace
renunciar expresamente a los derechos
que el Codigo civil le reconoce sin te-
ner, una vez mas, informacién suficiente
sobre la transcendencia de su decisién
(art. 80.4.b) TRLGDCU).

No existiria, por tanto, correlacién o
reciprocidad entre la merma del estatuto
juridico del fiador por la constitucién de
una fianza solidaria y por la renuncia de
sus derechos legales y el aseguramiento
del cumplimiento de la prestacién con-
tractual comprometida, toda vez que,
con base en la renuncia de los derechos
y beneficios del fiador, no puede refor-

division por parte del fiador, y no cabe deducir que ha
habido negociacion sobre dichos extremos del mero
hecho de la constitucion de aquélla».

zarse la garantia hipotecaria (art. 80.4.c)
TRLGDCU), es decir, lesionando los dere-
chos de los fiadores.

F) La sancion de nulidad por abusividad de
la cldusula de afianzamiento solidario

Si los resultados de los controles de
inclusién y contenido conducen a la de-
claracién de abusividad de la clausula de
afianzamiento solidario con renuncia de
los derechos que el Cédigo civil confiere
a los fiadores, la sancién no es otra que la
nulidad de pleno derecho de la clausula
de afianzamiento, de conformidad con el
art. 8 LCGC?°,

La nulidad que prevén los arts. 8, 9y
10 LCGC y 83 TRLGDCU es una nulidad
de pleno derecho para la proteccién del
consumidor, que se produce por la con-
travencién de las normas imperativas
de la legislacién de consumo. En con-
secuencia, no seria necesario entrar en
el examen del vicio del consentimiento
que padece el consumidor a la hora de
contratar.

La sancién de la nulidad de la condi-
cién general de la contrataciéon declarada
abusiva implica que la accién del consu-
midor para declararla no esté sujeta a
ningun plazo de prescripcion o de cadu-
cidad, pues el paso del tiempo no puede
convalidar un contrato inicialmente nulo
(quod ab initio vitiosum est non potest

30 Diez Picazo PonciE DE LEON, L., Fundamentos
del Derecho civil patrimonial. I,. Introduccion. Teoria
general del contrato, 6* ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2007, pp. 577-578. La sancién de nulidad se adopta
como consecuencia de haber traspasado las partes
los limites de la autonomia privada, dentro de los
cuales el ordenamiento juridico considera tutela-
ble una reglamentacién auténoma de intereses. La
clausula de afianzamiento solidario podria ser una
cldusula abusiva que contraviene las disposiciones
legales de la legislacion de consumo.
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tracto tempore convalescere). De acuerdo
con lo dispuesto en el art. 1303 CC, la
consecuencia de la declaracién de nuli-
dad de la clausula de afianzamiento soli-
dario se traduciria en el deber de restituir
al fiador los pagos que hubiera hecho en
virtud de la cldusula de afianzamiento
declarada abusiva y, consiguientemente,
nula de pleno derecho3!.

Por tanto, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 1.303 CC, declarada la nulidad
de una obligacién, los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, en
este caso, las cantidades que la entidad
financiera hubiera venido percibiendo
a través de la clausula de afianzamiento
solidario con renuncia expresa de los de-
rechos y beneficios que el Codigo civil
reconoce al fiador.

Al presente supuesto podrian extra-
polarse los argumentos de la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea de 21 de diciembre de 2016, que
declara que la declaracién judicial del ca-
racter abusivo de una clausula debe tener
como consecuencia el restablecimiento
de la situacién de hecho y de derecho en
la cual se encontraria el consumidor si
no hubiera existido la clausula declarada
abusiva, sin que sea posible ninguna li-
mitacion temporal en lo relativo a la res-
titucién de las prestaciones®.

31 Digz Picazo PoNnceE DE LEON, L., Fundamentos
del Derecho civil patrimonial. I, ob. cit., pp. 578-579.
Un sector doctrinal ha defendido que el caracter im-
prescriptible de la accién de nulidad debe entenderse
respeto de la declaracién de nulidad, pero no por lo
que se refiere a la restituciéon de las cosas que hu-
biesen sido dadas, entregadas u obtenidas en virtud
del contrato nulo. En este caso se estaria al plazo de
prescripcién de cinco afios de las acciones persona-
les del art. 1.964 CC.

32 STJUE de 21 de diciembre de 2016. «61. De
las consideraciones anteriores resulta que el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13) debe interpretarse en

G) La posible integracion de la cldusula
en caso de nulidad parcial

La resolucién judicial que decretase
la abusividad de la clausula de afianza-
miento solidario podria no declarar la
nulidad de la totalidad de la clausula vy,
por tanto, que esta pudiera subsistir si la
declaracién de nulidad no la viciara com-
pletamente. En este sentido se posiciona
el acervo normativo europeo y espariol de
consumo.

La legislacion de consumo parte del
principio juridico de los contratos, utile
per inutile non vitiatur, es decir que lo
valido no es viciado por lo invalido. Por
tanto, en funcién del alcance de la decla-
racién de nulidad de la clausula de afian-
zamiento, nos podriamos encontrar ante
dos supuestos distintos.

En primer lugar, la resolucién judi-
cial podria declarar la nulidad total de
la clausula*? y, en este sentido, no cabria
la posibilidad de integrar el contrato, de

el sentido de que procede considerar, en principio, que
una cldusula contractual declarada abusiva nunca ha
existido, de manera que no podrd tener efectos frente
al consumidor. Por consiguiente, la declaracion ju-
dicial del cardcter abusivo de tal clausula debe tener
como consecuencia, en principio, el restablecimiento
de la situacion de hecho y de Derecho en la que se
encontraria el consumidor de no haber existido dicha
clausula».

33 SJM n° 1 de Donostia-San Sebastian n° 323/
2014, de 2 de octubre. «Si se firma una fianza, aval o
garantia, un consumidor medio razonablemente bien
informado creerd que tendrd que responder en caso de
que no lo haga otro, el deudor principal. Pero al cons-
tituirse la fianza en el modo que consta en los dos prés-
tamos de autos, no sucede asi. El fiador solidario que
renuncia a los beneficios de excusion, division y orden
no es un simple avalista, sino que se transmuta en au-
téntico deudor. Se coloca en idéntica situacion que el
deudor principal». CaRRASCO PERERA, A., CORDERO Lo-
BATO, E., y MARIN LoPEZ, M. J., Tratado de los Derechos
de Garantia, ob. cit., p. 131. La doctrina ha sostenido
el caracter abusivo de la clausula de renuncia de de-
rechos del fiador no negociada individualmente que
implique una limitacién de sus derechos.
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acuerdo con lo dispuesto en el art. 10.2
LCGC que establece que «la parte del con-
trato afectada por la nulidad se integrard
con arreglo a lo dispuesto por el articulo
1258 del Cédigo Civil»34.

En segundo lugar, el Juez podria es-
timar la nulidad parcial de la clausula y
declarar nulo sélo la renuncia de los de-
rechos de excusién y divisiéon que asisten
al fiador. Se trata de la solucién adoptada
por la SAP de Guiptizcoa 180/2015, Sec-
cién 2%, de 30 de septiembre de 20153,
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