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SUMARIO:

Condiciones generales de la contratacién. Contrato de préstamo. Fianza. Control de trasparencia.
Legitimacion activa del prestatario para instar la nulidad por abusividad, de la clausula que contiene el pacto
de afianzamiento solidario por falta de transparencia. Razones por las que en el presente caso se cumplieron
las exigencias propias del control de transparencia. Proteccion de consumidores frente a clausulas abusivas.
Préstamo hipotecario, donde los padres del prestatario se constituyeron como fiadores solidarios, con
renuncia a los derechos de excusion, orden y division.

Se niega legitimacion al prestatario demandante en la que dos terceros (sus padres) se obligan frente al
acreedor hipotecario a responder como fiadores del cumplimiento de las obligaciones contraidas por el
prestatario. Propiamente, partes en la relacién juridica de fianza son los dos fiadores y el acreedor de la
obligacién garantizada, pero no el deudor principal. Pero, sin perjuicio de que el deudor principal sea un
tercero en la relacion de obligacién entre acreedor y fiador, en la medida en que el contrato de fianza
extiende sus efectos no so6lo sobre el acreedor y el fiador, sino también sobre el deudor, en esa medida
ostenta un interés legitimo que le legitima para formular la concreta accién ejercitada de nulidad de la fianza,
basada en su caracter abusivo. Razén por la cual habérsela negado constituye una infraccion del derecho
a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, que ha generado indefensién al demandante.

Los contratos de fianza suscritos por personas consumidoras en relacién con operaciones de préstamo (con
o0 sin otra garantia real o personal) no son nulos per se, ni tienen el caracter de meras cldusulas contractuales
o condiciones generales de la contratacion. Aunque si podran estimarse abusivas, o contrarias a normas
imperativas, determinadas clausulas contractuales o condiciones generales de la contratacion que se
integren en el mismo, como por ejemplo el pacto por el que el fiador se obligue a méas que el deudor principal
(art. 1.826 CC), el que permita al acreedor exigir otro fiador aun cuando el inicial no viniere al estado de
insolvencia ( art. 1.829 CC), el que exonere al acreedor negligente en la excusion de los bienes sefialados
cuando no concurra ninguna de las causas de exclusion de la excusion (arts. 1.831y 1.833 CC), el de
renuncia a la extincion de la fianza cuando por algan hecho del acreedor no pueda quedar subrogado en los
derechos o hipotecas del mismo ( articulo 1.852 del Codigo Civil), o el que le impida oponer al acreedor las
excepciones propias del deudor principal y que sean inherentes a la deuda ( art. 1.853 CC), etc.

Pero aqui se alega el control de transparencia y lo determinante para la transparencia de una clausula
(pacto) de esta naturaleza es que el fiador comprenda su carga juridica y econémica, es decir, que sea
consciente de que, si el deudor principal no paga, respondera en sus mismas condiciones y el acreedor
podré dirigirse contra él por la totalidad de la deuda pendiente. El pacto de fianza supera los controles de
incorporacion y transparencia: la clausula se encabeza con una rubrica breve e inequivoca, «Fiadores», y
al ir en negrita se resalta con toda claridad. Esta redactada en términos claros, la exposicién no es farragosa
ni innecesariamente extensa u oscura.

PRECEPTOS:

Ley 1/2000 (LEC), art. 10.

Constitucion Espafiola, art. 24.

Cadigo Civil, arts. 1.826, 1.829, 1.831, 1.833, 1.837, 1.852 y 1.853.
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

SENTENCIA

Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Pedro José Vela Torres

D. Juan Maria Diaz Fraile

En Madrid, a 19 de octubre de 2022.

Esta Sala ha visto los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuestos respecto la
sentencia dictada en grado de apelacidon por la Seccién 4.2 de la Audiencia Provincial de Cantabria, como
consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 Bis de Santander.
Es parte recurrente Fabio, representado por la procuradora Maria José de Llanos Benavent y bajo la direccion
letrada de Bernardina Gutiérrez Pérez. Es parte recurrida la entidad Liberbank S.A. (actualmente Unicaja Banco

S.A), representada por la procuradora Silvia Casielles Moran y bajo la direccién letrada de Alejandra Sevares Caras.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacion en primera instancia.
1. El procurador Angel Vaquero Garcia, en nombre y representacion de Fabio, interpuso demanda de juicio

ordinario ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 Bis de Santander, contra la entidad Liberbank S.A., para que
se dictase sentencia por la que:
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"se condene a la sociedad demandada a eliminar del contrato de préstamo hipotecario celebrado con D.
Fabio todas las clausulas abusivas y limitativas contenidas en dicho contrato".

2. El procurador Carlos de la Vega Hazas, en representacion de la entidad Liberbank S.A., contest6 a la
demanda y pidi6é al Juzgado que dictase sentencia:

"desestimatoria de la demanda y se absuelva a Liberbank S.A. con expresa imposicién, en todo caso, de
costas a la parte actora”.

3. El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 Bis de Santander dict6 sentencia con fecha 6 de abril de 2018,
cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallo: Que estimando la demanda interpuesta por el Sr. Vaquero Garcia, se declara la nulidad por abusivas
y falta de transparencia, de la estipulacion sexta, sexta bis y vigésimo sexta del contrato de préstamo hipotecario
firmado entre las partes y procédase a la reestructuracién de la deuda hipotecaria con los importes resultantes la
diferencia entre las cantidades abonadas por la aplicacién de la clausula de intereses moratorios y las que realmente
hubiera debido abonar si la mismo no hubiera existido, desde fecha de su aplicacion.

"Se condena en costas a Liberbank, S.A.".

Instada la aclaracion de la anterior resolucion por la representacion procesal de parte demandante, el
Juzgado de Primera Instancia nim. 2 Bis de Santander dict6 auto de fecha 24 de julio de 2018, con la siguiente
parte dispositiva:

"Acuerdo la aclaracion de la sentencia dictado/a en las presentes actuaciones de 6 de abril de 2018 en los
siguientes términos: Afadir al fallo que "Se declara la nulidad de las clausulas vigesimosextas de las escrituras de
novacion del préstamo hipotecario de fechas 18 de diciembre de 2007 y 30 de abril de 2009".

Segundo. Tramitacién en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de la entidad Liberbank
S.A.

2. La resolucién de este recurso correspondio a la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Cantabria
mediante sentencia de 21 de marzo de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallamos: Que debemos estimar y estimamos el recurso de apelacién interpuesto por la representacion de
Liberbank S.A. contra la ya citada sentencia dictada por el Juzgado de 12 Instancia n° 2 bis de Santander, revocando
parcialmente la misma en el sentido de entenderse parcialmente estimada la demanda, revocando el
pronunciamiento de declaracién de nulidad de las clausulas relativas a los fiadores solidarios, sin realizar condena
al pago de las costas de ninguna de las dos instancias".

Tercero. Interposicion y tramitacion de los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacion.

1. El procurador Angel Vaquero Garcia, en representacion de Fabio, interpuso recursos extraordinario por
infraccion procesal y de casacion ante la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Cantabria.

El motivo del recurso extraordinario por infracciéon procesal fue:

"19) Infraccion del art. 10 LEC, en relacién con el art. 24 CE e infraccion de la jurisprudencia contenida en
las sentencias niims. 989/2007, de 3 de octubre, 460/2012 de 13 de julio, 511/2015, de 22 de septiembre y 623/2017
de 21 de noviembre".

El motivo del recurso de casacion fue:

"1°) Se alega infraccion de los arts 1137, 1141 y 1143 del Cédigo Civil".

2. Por diligencia de ordenacion de 30 de abril de 2019, la Audiencia Provincial de Cantabria (Seccién 4.%)
tuvo por interpuestos los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacion mencionados, y acordd remitir

las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para comparecer por
término de treinta dias.
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3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente Fabio, representado por la
procuradora Maria José de Llanos Benavent; y como parte recurrida la entidad Liberbank S.A. (actualmente Unicaja
Banco S.A)), representada por la procuradora Silvia Casielles Moran.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 15 de diciembre de 2021, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacion interpuestos por la
representacion procesal de Fabio contra la sentencia dictada, el dia 21 de marzo de 2019, por la Audiencia Provincial
de Cantabria (Seccion 4.2), en el rollo de apelacion n.° 657/2018, dimanante del juicio ordinario n.° 6075/2017 del
Juzgado de Primera Instancia n.° 2 bis Santander".

5. Dado traslado, la representacion procesal de la entidad Unicaja Banco S.A. (anteriormente Liberbank
S.A.) present6 escrito de oposicién a los recursos formulados de contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacion y fallo el dia
13 de octubre de 2022, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen de antecedentes.

1. Para la resolucion del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos relevantes acreditados
en la instancia.

El 14 de septiembre de 2005, Fabio concertd un contrato de préstamo hipotecario con la Caja de Ahorros
de Santander y Cantabria (en la actualidad, Liberbank). Este contrato fue objeto de dos novaciones, una el 18 de
diciembre de 2007 y otra el 30 de abril de 2009.

En la clausula vigésimo sexta, los padres del prestatario ( Paulino y Rosario) se constituyeron como fiadores
solidarios, con renuncia a los derechos de excusion, orden y division.

2. Fabio interpuso la demanda que dio inicio al presente procedimiento en la que pedia la nulidad de las
clausulas relativas al vencimiento anticipado (clausula sexta bis) e intereses moratorios (clausula sexta), por ser
abusivas, asi como la clausula relativa a los fiadores solidarios (clausula vigésimo sexta).

3. La sentencia de primera instancia estimé la demanda y declaré la nulidad por abusivas y falta de
transparencia de las clausulas relativas al vencimiento anticipado (clausula sexta bis), los intereses moratorios
(clausula sexta) y la fianza solidaria (clausula vigésimo sexta).

4. Liberbank recurrié en apelacion el pronunciamiento relativo a la nulidad de la clausula vigésimo sexta,
relativa a la prestacion de la fianza solidaria, y la Audiencia estima el recurso de apelacion. Entiende que los
obligados por la clausula vigésimo sexta del contrato de 14 de septiembre de 2005, de fianza, y las correspondientes
clausulas de fianza de las dos posteriores novaciones, son las dos personas que aparecen como fiadores, Paulino
y Rosario. Consiguientemente, el demandante carece de legitimacion activa, al ser ajeno a la relaciéon contractual
de fianza.

5. Frente a la sentencia de apelacion, el demandante formula recurso extraordinario por infracciéon procesal
y recurso de casacion.

La cuestion planteada, la infraccion de las normas legales que prescriben la legitimacion activa para ejercitar
una determinada accion, en este caso la nulidad de las clausulas de un contrato de préstamo hipotecario por las
gue se constituye la fianza prestada por los padres del prestatario, en la medida en que priva del derecho a la tutela
judicial efectiva con la consiguiente indefensién, podia plantearse no sélo por el recurso de casacion sino también
por el de infraccion procesal.

Segundo. Recurso extraordinario por infraccion procesal

1. Formulacion del motivo. El motivo se ampara en el ordinal 4° del art. 469.1 LEC, y denuncia la infraccion
"del art. 10 de la LEC en relacion con el articulo 24 de la CE por vulnerar el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, en su vertiente del derecho a obtener una sentencia debidamente motivada y por infraccién de las normas
legales que rigen los actos y garantias del proceso y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en particular las
sentencias de la Sala 12 989/2007, de 3 de octubre, 460/2012, de 13 de julio, 511/2015, de 22 de septiembre, y
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623/2017, de 21 de noviembre, al determinar la legitimacién activa " ad causam" a cualquiera de los contratantes
cuando se pretenda la nulidad radical del contrato”. Y afiade: "la sentencia impugnada, indebidamente, viene a
contradecir dicha jurisprudencia por considerar que el hoy recurrente carece de legitimacién activa ad causam para
solicitar la nulidad radical de la clausula Vigésimo Sexta, el afianzamiento solidario del contrato de préstamo
hipotecario".

Procede desestimar el recurso por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. En la sentencia 123/2022, de 16 de febrero, hemos recordado la jurisprudencia
sobre la legitimacién activa y la forma de examinar su existencia en un caso concreto, que cabe sintetizar del
siguiente modo: "La legitimacién procesal es (...) una cualidad de la persona para hallarse en la posicion que
fundamenta juridicamente el reconocimiento de la pretension que se trata de ejercitar. (...) Exige una adecuacion
entre la titularidad juridica afirmada (activa o pasiva) y el objeto juridico pretendido". Asi se desprende del art. 10
LEC: "seran considerados partes legitimas quienes comparezcan y actlien en juicio como titulares de la relacion
juridica u objeto litigioso".

De tal forma que "la relacion juridica sobre la que la parte actora plantea el proceso, con independencia de
su resultado, es la que determina quiénes estan legitimados, activa y pasivamente, para intervenir en el mismo". Por
lo que para determinar si existe legitimacion activa en un caso concreto, habra de que atender "a la pretension
formulada en la demanda, teniendo en cuenta el "suplico” de la misma, en relaciéon con los hechos sustentadores
de tal pretension".

Como acabamos de ver, la jurisprudencia condiciona el reconocimiento de la legitimacion activa del
demandante a la "afirmacion de la titularidad de un derecho o situacion juridica coherente con el resultado juridico
pretendido en el " petitum" de la demanda"; exige "una adecuacién entre la titularidad juridica afirmada (activa o
pasiva) y el objeto juridico pretendido”, y supone "una coherencia entre la cualidad atribuida y las consecuencias
juridicas pretendidas" ( sentencia 123/2022, de 16 de febrero, con cita de la sentencia 276/2011, de 13 abril).

En nuestro caso la demanda acumula una pluralidad de pretensiones: la nulidad de varias clausulas de un
contrato de préstamo hipotecario. La pretension respecto de la que se ha negado legitimacién al prestatario
demandante es aquella en la que dos terceros (sus padres) se obligan frente al acreedor hipotecario a responder
como fiadores del cumplimiento de las obligaciones contraidas por el prestatario.

Propiamente, partes en la relacion juridica de fianza son los dos fiadores y el acreedor de la obligacion
garantizada, pero no el deudor principal. Como la pretension ejercitada respecto de esta obligacion de fianza es que
se declare su nulidad, en principio, los afectados por ese pronunciamiento serian el acreedor y los dos fiadores.
Pero, sin perjuicio de que el deudor principal sea un tercero en la relacion de obligacién entre acreedor y fiador, en
la medida en que el contrato de fianza extiende sus efectos no solo sobre el acreedor y el fiador, sino también sobre
el deudor ( sentencia 56/2020, de 27 de enero), en esa medida ostenta un interés legitimo que le legitima para
formular la concreta accion ejercitada de nulidad de la fianza, basada en su caracter abusivo. Razén por la cual
habérsela negado constituye una infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, que ha generado
indefensién al demandante, y por ello procederia estimar el motivo si no fuera por la falta de efecto util, como
veremos mas adelante.

Por todo lo argumentado deberiamos reconocer la legitimacion activa al demandante para solicitar la nulidad
de la clausula contractual que contiene el pacto de fianza (clausula vigésimo sexta del contrato), v,
consiguientemente, estimar el motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal, sin que fuera necesario
entrar a analizar el recurso casacion que también impugnaba la denegacion de legitimacién activa para esa
pretension de nulidad del pacto de fianza.

Pero, a la postre, ambos recursos han de ser desestimados por falta de efecto util, ya que al asumir la
instancia debemos confirmar la estimacidn del recurso de apelacion y confirmar la sentencia recurrida, aunque sea
por razones distintas.

3. El recurso de apelacion impugna el pronunciamiento de primera instancia que estima la nulidad de la
clausula vigésimo sexta del contrato, relativa a la fianza, porque no supera el control de transparencia.

Para analizar la procedencia de esa impugnacion, hemos de partir de la jurisprudencia de la Sala recopilada
en la reciente sentencia 820/2021, de 29 de noviembre, donde realizamos un tratamiento extenso sobre la eventual
afectacion de la fianza prestada en un contrato de préstamo al régimen de proteccién de consumidores frente a
clausulas abusivas.

En aquella sentencia advertiamos que los contratos de fianza suscritos por personas consumidoras en
relacion con operaciones de préstamo (con o sin otra garantia real o personal) no son nulos per se, ni tienen el
caracter de meras clausulas contractuales o condiciones generales de la contratacion. Aunque "si podran estimarse
abusivas, o contrarias a normas imperativas, determinadas clausulas contractuales o condiciones generales de la
contratacién que se integren en el mismo, como por ejemplo el pacto por el que el fiador se obligue a mas que el
deudor principal (art. 1826 CC), el que permita al acreedor exigir otro fiador aun cuando el inicial no viniere al estado
de insolvencia ( art. 1829 CC), el que exonere al acreedor negligente en la excusién de los bienes sefialados cuando
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no concurra ninguna de las causas de exclusion de la excusion ( arts. 1831y 1833 CC), el de renuncia a la extincion
de la fianza cuando por algun hecho del acreedor no pueda quedar subrogado en los derechos o hipotecas del
mismo ( articulo 1852 del Cdadigo Civil), o el que le impida oponer al acreedor las excepciones propias del deudor
principal y que sean inherentes a la deuda ( art. 1853 CC), etc".

En cualquier caso, no puede pretenderse "que el contrato de fianza en su totalidad (incluyendo por tanto las
estipulaciones que definen sus elementos esenciales u objeto principal), con independencia de su mayor o menor
extension, tenga la consideracion de mera clausula, estipulacion o condicion general del contrato del préstamo,
incluso si se ha documentado conjuntamente en un mismo instrumento publico, y en base a dicha pretendida
naturaleza de mera clausula contractual declarar su integra nulidad por abusiva, sobre la base de unas acciones
gue, en principio, estan previstas legalmente no para obtener la nulidad integra de los contratos, sino para
restablecer el equilibrio real de las prestaciones de las partes mediante la supresion de las clausulas abusivas”. Y
asi lo declaramos también en la sentencia 56/2020, de 27 de enero, sin perjuicio de que, como entonces advertimos,
pueda apreciarse la abusividad de la garantia fideiusoria en su totalidad cuando incurra en la interdiccién de las
"garantias desproporcionadas":

"existe una dependencia funcional de la obligacion accesoria respecto de la principal, por razén de la
finalidad de garantia de aquella, que si bien no determina que dichos vinculos obligacionales lleguen a confundirse,
identificarse o reducirse en un Gnico vinculo, no obstante si determina su participacion o integracion en una relacion
negocial compleja y unitaria por la interdependencia causal existente entre la obligacién principal y la garantia
fideiusoria. Lo que permite analizar esta Ultima, desde la perspectiva de su eventual falta de transparencia o
abusividad, en su totalidad, cuando pueda estar incursa en la proscripcién de la imposicion de garantias
desproporcionadas".

4. En nuestro caso, el juzgado de primera instancia declaré la nulidad de la relacién de fianza contenida en
la clausula vigésimo sexta del contrato de préstamo por falta de transparencia, pues no explicaba en qué consiste
la solidaridad, ni tampoco el significado de la renuncia a los derechos de orden y excusién.

Conviene traer a colacion las consideraciones que respecto de estos pactos hemos hechos en las
sentencias 56/2020, de 27 de enero, y 101/2020, de 12 de febrero:

"dada la subsuncién de los contratos de fianza en que el fiador actie como consumidor en el ambito de la
Directiva 13/93/CEE, cabe la posibilidad de extender los controles de incorporacién y transparencia material a las
cldusulas de los contratos de fianza y, entre ellas, a la clausula de renuncia de los beneficios de excusion, orden y
division (arts. 1831 y 1837), en cuanto afectantes a las obligaciones de pago del fiador, en conexion con las normas
vigentes en cada momento sobre las obligaciones de informacion en la fase precontractual (claramente reforzadas,
en particular respecto de los garantes, en la reciente Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario), la claridad de su redaccion, y el tratamiento secundario o no dado a la misma en el contrato, a
fin de permitir el conocimiento por el fiador de las consecuencias juridicas y econémicas de la clausula (cfr. STS
314/2018, de 28 de mayo), aunque en este caso la finalidad de dicha informacion no es tanto permitir comparar
ofertas - pues en puridad en la fianza gratuita no hay prestacion correspectiva a cargo del acreedor -, cuanto permitir
al fiador conocer el alcance del riesgo asumido”.

Es decir, como concluiamos en la sentencia 820/2021, de 29 de noviembre, "lo determinante para la
transparencia de una clausula (pacto) de esta naturaleza es que el fiador comprenda su carga juridica y econémica,
es decir, que sea consciente de que, si el deudor principal no paga, responderd en sus mismas condiciones y el
acreedor podra dirigirse contra él por la totalidad de la deuda pendiente".

En nuestro caso, concurren circunstancias muy similares a las que apreciamos en la sentencia 820/2021,
de 29 de noviembre, que justifican la conclusion de que el pacto de fianza supera los controles de incorporacion y
transparencia: la clausula vigésimo sexta se encabeza con una ribrica breve e inequivoca, "Fiadores", y al ir en
negrita se resalta con toda claridad. Esta redactada en términos claros, la exposicion no es farragosa ni
innecesariamente extensa u oscura:

"Don Paulino y dofia Rosario se constituyen en fiadores solidarios con la parte deudora de todas las
obligaciones que esta contrae por la presenten escritura, renunciando a los beneficios de excusion, division y
cualesquiera otros que pudieran favorecerles, queriendo que su fianza tenga plena eficacia, aunque la Caja de
Ahorros de Santander y Cantabria no exija a su vencimiento la cantidad debida".

De tal forma que, cabe concluir, como hicimos en el supuesto enjuiciado en la sentencia 820/2021, de 29

de noviembre, que "el alcance del compromiso obligacional del fiador, en cuanto a su contenido esencial de garantia,
sobre el que ha de proyectarse especificamente la atencion del fiador, esta delimitado de forma concreta, sin que
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su conocimiento y posibilidad de comprension quede dificultada por la extensién, oscuridad o lo farragoso de su
contenido, como puede suceder en el caso de otros contratos mas complejos".

Tercero. Costas

Desestimados los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacion, se imponen las costas de
ambos recursos a la parte recurrente (art. 398.1 LEC).

FALLO

Por todo lo expuesto,

EN NOMBRE DEL REY

y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha decidido

1.° Desestimar los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacién interpuestos por Fabio
contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria (Seccion 4.%) de 21 de marzo de 2019 (rollo 657/2018),
gue conocid de la apelacion de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 bis de Santander de 6 de abril

de 2018 (juicio ordinario 6075/2017).
2.° Imponer las costas de los recursos a la parte recurrente.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacion correspondiente con devolucion de los autos y rollo de

apelacion remitidos.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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