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Distinto tratamiento de los contratos de garantia segun el garante sea o no consumidor (aunque garantice
una operacion empresarial).

El control de incorporacion es aplicable a cualquier contrato en que se utilicen condiciones generales de la
contratacion, en tanto que los controles de transparencia material y abusividad estan reservados a los
contratos celebrados con consumidores.

Respecto de los supuestos de préstamos u otras operaciones de crédito con garantia se plantea la cuestion
de si la accesoriedad de la garantia respecto de una relacién que no pueda ser calificada de consumo
arrastra la consecuencia o no de imposibilitar la calificacion como consumidor del garante, incluso en el caso
de que éste sea una persona fisica que actle fuera del &mbito de su actividad profesional.

La Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que puede aplicarse a un contrato de garantia
inmobiliaria o de fianza celebrado entre una persona fisica y una entidad de crédito para garantizar las
obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido contractualmente frente a la referida entidad en el
marco de un contrato de crédito, cuando esa persona fisica actde con un proposito ajeno a su actividad
profesional y carezca de vinculos funcionales con la citada sociedad. En consecuencia, se aplica la
legislacion sobre condiciones generales de la contratacion y sobre proteccioén de consumidores y usuarios
al contrato de fianza y dicha proteccion se aplica tanto a la fianza simple como a la fianza solidaria pues, sin
perjuicio de sus efectos, la solidaridad no funge ambos vinculos (el de la obligacion principal y el de la
fianza), ni hace perder la condicién de consumidor al fiador.

De lo anterior obviamente no se deriva que los contratos de fianza suscritos por personas consumidoras en
relacién con operaciones de préstamo o crédito (con o sin otra garantia real o personal) sean nulos per se,
ni que dichos contratos tengan el caracter de meras clausulas contractuales o condiciones generales de la
contratacion. Pero 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 mas que el deudor principal, el que permita al acreedor exigir otro
fiador aun cuando el inicial no viniere al estado de insolvencia, 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,
el de renuncia a la extincién de la fianza cuando por algin hecho del acreedor no pueda quedar subrogado
en los derechos o hipotecas del mismo, o el que le impida oponer al acreedor las excepciones propias del
deudor principal y que sean inherentes a la deuda, etc. Igualmente, podran declararse ineficaces frente al
fiador consumidor determinadas clausulas del contrato de préstamo o crédito que puedan afectar a la
liquidacién de la deuda reclamable frente a aquél, y que aun siendo validas respecto del deudor principal
gue no sea consumidor, deban ser calificadas como abusivas o0 no transparentes respecto del fiador
consumido.

El pacto de solidaridad excluye por si mismo, sin necesidad de renuncia, tanto el beneficio de excusion,
como el de division por lo que la nulidad de dichas renuncias a los beneficios de divisién, orden y excusion,
por su eventual abusividad, en caso de que pudiera estimarse posible a pesar de estar expresamente
prevista en el Cddigo, careceria de todo efecto util, al coincidir sus efectos con los propios de la fianza
solidaria

Las fianzas generales o fianzas 6mnibus deben cumplir las siguientes exigencias: (i) la existencia una
relacion juridica conectada con la obligacion garantizada determinada o determinable (la apertura de crédito
en cuenta corriente como relacion juridica de la que podra surgir el saldo deudor como consecuencia de las
partidas de cargo previstas en el contrato); (ii) la concrecion subjetiva de las partes entre quienes nacera la
obligacidn; y (iii) la concrecion objetiva de la cuantia, aunque solo sea como maximo.

PRECEPTOS:
Directiva 93/13 (clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores), art. 4.2.

Cadigo civil, arts. 1.255, 1.822, 1.824, 1.825, 1.826, 1.829, 1.831, 1.833, 1.838, 1.839, 1.852, 1.853 y 1.882.
Constitucion espafiola, art. 24.
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Ley 1/2000 (LEC), art. 217
RDLeg. 1/2007 (TR de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios), arts. 80.1 y 82.
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Esta Sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacion respecto de la
sentencia n.° 1344/2019, de 25 de noviembre, dictada en grado de apelacién por la Seccidn Octava de la Audiencia
Provincial de Alicante, como consecuencia de autos de juicio ordinario n.° 1113/2017 del Juzgado de Primera
Instancia n.° 1 de Elche.

Es parte recurrente D. Silvio y D.2 Aida, representado por la procuradora D.2 Rosario Mateu Garcia y bajo la
direccion letrada de D. Vicente Garcia Herrero.

Es parte recurrida Banco Santander, S.A. (antes Banco Popular Espafiol, S.A.), representada por el
procurador D. Jaime Quifiones Bueno y bajo la direccién letrada de D. Jesus Pérez de la Cruz Ofia y D. Daniel
Machado Rubifio.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacion en primera instancia.

1.- La procuradora D.2 Rosario Mateu Garcia, en nombre y representacion de D. Silvio y D.2 Aida, interpuso
demanda de juicio ordinario contra Banco Popular S.A., en la que solicitaba se dictara sentencia por la que:

"A) Se declare NULA POR ABUSIVA la clausula de afianzamiento NOVENA del contrato de "pdliza de
crédito con garantia personal en cobertura de riesgos" identificado con el niimero NUMOOQO, suscrito por DON Silvio
y DONA Aida en calidad de avalistas y el BANCO POPULAR S.A, el dia 17 de julio de 2007, cuya literalidad es la
siguiente "El/los fiador/es presente/s en esta acto constituye/n fianza solidaria a favor del Banco garantizando el
cumplimiento de las obligaciones asumidas por el/los Beneficiarios dimanantes de esta péliza extendiéndose dicha
solidaridad con respecto a cualquier otro fiador que concurra. aunque proceda de distinto titulo, y con renuncia
expresa a los beneficios de excusion, orden y division.

" La fianza se hara efectiva a primer requerimiento del Banco sin necesidad de que éste justifique que ha
interpuesto diligencias judiciales contra el/los Beneficiario/s o se vea obligado a ejecutar con, anterioridad
cualesquiera prenda/s o garantia/s establecida/s a favor del/los Beneficiario/s. La solicitud o declaracién de concurso
del/ los Beneficiario/s, unida al incumplimiento de cualquier obligacion de éste/estos frente al banco o un tercero
acreedor sera motivo de vencimiento anticipado de la operacion contenida en la presente péliza, facultando al Banco
para exigir el cumplimiento de la fianza.

" En los casos de concurso del/los Beneficiario/s, elllos fiador/es acuerdan expresamente que con
independencia del resultado que arroje la aprobacion del convenio concursal, o de la intervencién o no del Banco
en la aprobacién de dicho convenio. respondera/n solidariamente y de forma inmediata de la totalidad de la deuda
del/los Beneficiarios sin que ninguna quita o espera incluida en el convenio aprobado pueda ser invocada frente al
Banco. " Y se condene a la entidad demandada a estar y pasar por dicha declaracién de nulidad.

"B) SUBSIDIARIAMENTE a la peticion anterior, y para el caso de que se considera que mis mandantes no
ostentan la condicion de consumidores, que se declare la NULIDAD POR VICIO EN EL CONSENTIMIENTO de la
clausula de afianzamiento NOVENA del contrato de "pdliza de crédito con garantia personal en cobertura de riesgos"
identificado con el nimero NUMOO0O, suscrito por DON Silvio y DONA Aida en calidad de avalistas y el BANCO
POPULAR S.A. el dia 17 de julio de 2007, y se condene a la entidad demandada a estar y pasar por dicha
declaracion.

"Todo ello con la imposicién de las costas a la parte demandada”.

2.- La demanda fue presentada el 30 de junio de 2017 y, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de
Elche, fue registrada con el n.© 1113/2017. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de la parte
demandada.

3.- El procurador D. Miguel Martinez Hurtado, en representacion de Banco Popular Espafiol, S.A., contesto
a la demanda, solicitando su desestimacion y la expresa condena en costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Juez sustituta del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de
Elche dict6 sentencia n.° 166/2018, de 13 de julio, con la siguiente parte dispositiva:

"Que, ESTIMANDO integramente la demanda interpuesta por la representacion procesal de D. Silvio Y Aida,
contra BANCO POPULAR SA, debo declarar y declaro LA NULIDAD POR ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA
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NOVENA de afianzamiento del contrato de "Pdliza de crédito con garantia personal en cobertura de riesgos”
NUMOOO, firmada entre las partes el 17 julio, que se tiene por no puesta, quedando la fianza sin efecto.
"Con expresa condena en costas a la demandada”.

Segundo. Tramitacién en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de Banco Popular
Espafiol, S.A. La representacion de D.2 Aida y D. Silvio se opuso al recurso.

2.- La resolucién de este recurso correspondi6 a la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Alicante-
Tribunal de Marcas de la Union Europea, que lo tramitd con el nimero de rollo 811-CL790/19 y tras seguir los
correspondientes tramites dicté sentencia n.° 1344/2019, de 25 de noviembre, cuyo fallo dispone:

"FALLAMOS: Con estimacién del recurso de apelacién deducido contra la Sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia nimero 1 de Elxde fecha trece de julio de dos mil dieciocho, en las actuaciones de que dimana
el presente Rollo, debemos REVOCAR Y REVOCAMOS la mencionada resolucion y, en su lugar, con desestimacion
de la demanda promovida por la Procuradora Dofia Rosario Mateu Garcia, en nombre y representacion de Don
Silvio y de Dofia Aida, contra BANCO SANTANDER, S.A. (antes, BANCO POPULAR ESPANOL, S.A.), debemos
de absolver y absolvemos a la demandada de todas las pretensiones deducidas en su contra, imponiendo a la actora
las costas causadas en la instancia, sin efectuar especial imposicion a ninguna de las partes de las costas causadas
en esta alzada y, acordando la devolucion del depésito constituido para la interposicion del recurso”.

Tercero. Interposicién y tramitacion del recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion

1.- La procuradora D.2 Rosario Mateu Garcia, en representacion de D. Silvio y D.2 Aida, interpuso recurso
extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion.
El motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal fue:

"Motivo Unico: en base al articulo 469.1.4°, por vulneracién al derecho a la tutela judicial efectiva reconocido
en el articulo 24 de la CE por infraccion del articulo 217.2 y 217.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil".
El motivo del recurso de casacion fue:

"Motivo Unico: en base al articulo 477.2.3° por presentar la resolucién del presente recurso interés casacional
por oponerse la sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo establecida en las sentencias
n® 241/2013 de 9 de mayo de 2013 y n °464/2014 de 8 de septiembre sobre el doble control de transparencia que
deben superar las clausulas definitorias del objeto principal de un contrato celebrado con un consumidor”.

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las partes
por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 15 de marzo de 2022,
gue admitid los recursos y acordo dar traslado a la parte recurrida personada para que formalizara su oposicion.

3.- La representacion de Banco Santander S.A. (antes Banco Popular Espafiol, S.A.) se opuso a los
recursos.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacion y fallo el
dia 20 de septiembre de 2023, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Resumen deantecedentes

1.- Para la resolucion del presente recurso resultan relevantes los siguientes antecedentes de hecho
acreditados en la instancia:

i) El 17 de julio de 2007, se formalizé una "poliza de crédito con garantia personal en cobertura de riesgos"
entre Banco Popular SA, como acreditante y afianzado, la entidad ISUMALI, SL como acreditada y afianzada, y D.
Silvio y D.2 Aida, como fiadores. La citada entidad intervino representada por su administrador Unico, D. Leoncio,
hijo de los fiadores.
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ii) En la péliza se convenia la apertura de una cuenta corriente de caracter liquidatario con el fin de cubrir
todos los riesgos que la prestataria pudiera tener o generar con la entidad acreditante, hasta un importe maximo de
60.000 euros, por un plazo de un afio, prorrogable por periodos anuales. El objeto de la operacion era cargar en la
cuenta todas las deudas que ISUMALI contrajera con Banco Popular para liquidarlas a su vencimiento y en las
condiciones pactadas, de forma que "los beneficiario/s se obliga/n a pagar al banco ... en el dia de su vencimiento,
y en todo caso en el plazo fijado en la clausula quinta de esta pdliza, la cantidad a que ascienda el saldo deudor de
la cuenta liquidatoria que, con el mismo ndmero de la presente poliza, se formaliza ... y que se regira por las
siguientes clausulas [...]".

Segun se resulta de la parte expositiva de la poliza:

"l. Que lo/s beneficiario/s son cliente/s del Banco, con el que tiene/n realizada/s o realizard/n diversas
operaciones bancarias de cuenta corriente, de crédito, y otras que puedan solicitar y el Banco concederles.

"Il. Que, con independencia de las condiciones que regulen o puedan regular las citadas operaciones, ambas
partes han convenido formalizar la presente péliza a fin de adeudar en una cuenta corriente de crédito, de caracter
liquidatario los importes de los créditos resultantes de las mismas y fijar un plazo para su pago, sin perjuicio ni
renuncia a las acciones que pudieran corresponder al Banco dimanantes de los titulos en los que estén formalizados
dichas operaciones".

iii) Entre las operaciones que se podrian cargar en la cuenta se citan en la pdliza, con caracter meramente
orientativo y no limitativo, los importes que ISUMALI adeude al banco como consecuencia del descuento o
negociacion de letras de cambio, pagarés, cheques, certificaciones de obra u otros, los descubiertos o saldos
deudores de sus cuentas, el principal, intereses y costas de las polizas de préstamo y cuentas de crédito en que
figuren como titulares, los importes satisfechos por el banco por garantias o avales prestados a favor de la acreditada
ante terceros, los importes impagados derivados de operaciones realizadas con tarjetas de crédito y "en general,
elllos importes debidos al Banco por incumplimiento de cualquier obligacién de caracter bancario y naturaleza
mercantil del/los Beneficiario/s con el Banco" (clausula segunda).

iv) Ademas, en la péliza figuraba un pacto de afianzamiento de la operacion (cldusula novena), en el que,
en lo ahora relevante, se estipulaba que "el/los fiador/es presente/s en este acto constituye/n fianza solidaria a favor
del banco garantizando el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el/los beneficiarios dimanantes de esta
poliza, extendiéndose dicha solidaridad con respecto a cualquier otro fiador que concurra, aunque proceda de
distinto titulo, y con renuncia expresa a los beneficios de excusion, orden y divisién", y que "la fianza se hara efectiva
a primer requerimiento del Banco sin necesidad de que éste justifique que ha interpuesto diligencias judiciales contra
el/los beneficiarios o se vea obligado a ejecutar con anterioridad cualesquiera prenda/s o garantia/s establecida/s a
favor del/los Beneficiario/s [...]".

v) Una de las operaciones que se cargd en la citada cuenta fue la liquidacion negativa derivada de un
contrato de permuta financiera de tipos de interés ("IRS") suscrito el 12 de septiembre de 2008 entre Banco Popular
y ISUMALL, con fecha de vencimiento el 11 de septiembre de 2015.

vi) La cuenta se cerr6é el 30 de mayo de 2017, de cuya liquidacién final resulté un saldo deudor para la
acreditada de 53.958,02 euros. Esta deuda resulté impagada por ISUMALI y el banco reclam6 su pago a los
avalistas.

2.- Los Sres. Silvio y Aida interpusieron una demanda contra Banco Popular, S.A. (ahora Banco Santander,
S.A)) en la que pedian que se declarase la nulidad por abusividad de la transcrita clausula de afianzamiento.

3.- El juzgado de primera instancia estim0 la demanda. En sintesis, considero (i) que la citada clausula era
una condicién general de la contratacion, (i) que los demandantes avalistas actuaron en el contrato como
consumidores y no como empresarios o profesionales, con independencia de la condicién de los intervinientes en
el contrato principal (razona que carecian de vinculos funcionales con la sociedad acreditada y que tampoco tenian
una participacién significativa en su capital), (iii) que la demandada no ha probado que hubiese explicado "el
significado tanto de la fianza como de la renuncia a los beneficios que en la citada clausula se contienen”, ni "el
riesgo derivado de la contratacion de cualquier producto financiero", y (iv) que "esa falta de informacién, genera
ademas un importante desequilibrio en la prestaciones entre las partes, por cuanto que la firma de una fianza, aval
o garantia implica que el avalista tendra que responder en caso de que no lo haga el deudor principal, pero cuando
la fianza es solidaria y se renuncia a los derechos del avalista supone colocarle en una situacion semejante a la de
aquel pero sin percibir las contraprestaciones a su favor".

4.- Banco Popular interpuso un recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia. La Audiencia
estimo el recurso. Tras repasar la jurisprudencia de esta sala sobre los controles de incorporacion y transparencia,
y apreciar que el contrato de fianza, aunque accesorio del crédito garantizado, contiene su propia obligacién principal
(constituir a los fiadores en garantes con su patrimonio en caso de incumplimiento de los deudores principales), y
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observar que, conforme al art. 4.2 de la Directiva 93/13 no es posible realizar el control de abusividad si la clausula
gue contiene la obligacion principal supera el llamado control de transparencia material, procede a realizar este
examen de transparencia, conforme a la citada jurisprudencia, y concluye que en el caso litigioso ese control se
supera. Conclusion que razona asi:

"En concreto, por lo que respecta al control de transparencia real la STS de 9 de mayo de 2013, indica que
dicho control tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga econémica"
gue realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio
de la prestacion econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de
su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacion o distribucién de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo (210). Por ello, 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 cédmo juega o puede jugar en la economia del contrato (211), de forma que se garantice
gue el consumidor estad en condiciones de obtener, antes de la conclusion del contrato, la informacion necesaria
para poder tomar su decision con pleno conocimiento de causa (213).

"En nuestro caso, la referida clausula de afianzamiento supera el control de transparencia en el sentido de
gue los actores actian como garantes con su patrimonio personal de las deudas que la mercantil acreditada
mantenga con la entidad de crédito porque: i) se regula en una sola clausula dentro del contrato, es decir, no aparece
dispersa u oculta entre varias clausulas; ii) el contrato se denomina poéliza de crédito "con garantia personal" en
cobertura de riesgos, lo que evidencia que la fianza forma parte del referido contrato y no puede pasar desapercibido
a los actores; iii) los actores no pueden ignorar el significado de fiador o avalista porque han intervenido con esa
condicién en otras operaciones financieras distintas segin los documentos 2, 3y 4 de la contestacidn; iv) la clausula
no se limita a la simple renuncia de los beneficios de orden, excusion y divisién sino que explica suficientemente los
efectos juridicos y econdémicos que implica esa renuncia al sefialar que "constituye/n fianza solidaria a favor del
banco garantizando el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el/los beneficiarios dimanantes de esta péliza,
extendiendo dicha solidaridad con respecto a cualquier otro fiador"; v) la fianza solidaria esta especialmente prevista
en el parrafo segundo del articulo 1.822 del Cédigo civil como una modalidad de fianza.

"Un consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, puede entender las
consecuencias de la solidaridad de la fianza en el sentido de que el acreedor poder dirigirse indistintamente frente
al deudor y el fiador para exigir el cumplimiento de la obligacién principal derivada de la péliza de crédito".

Por lo que concluye que "al haber superado el control de transparencia la cldusula relativa a la obligacién
principal del contrato de fianza no cabe entrar a examinar su posible caracter abusivo".

5.- Los Sres. Silvio y Aida han interpuesto un recurso extraordinario por infraccion procesal, basado en un
Unico motivo, y otro recurso de casacion, fundado también en un solo motivo, que han sido admitidos.
Recurso extraordinario por infraccién procesal

Segundo. Formulacion y resolucion del motivo

1.- Planteamiento. El motivo se formula al amparo del art. 469.1.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucion espafiola, por infraccién del art.
217.2 y 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En su desarrollo, resumidamente, se alega que en los procesos relativos a las condiciones generales de la
contratacion, corresponde al empresario la carga de probar que se informé convenientemente al consumidor, que
se negocio la clausula y que no existe desequilibrio alguno; que la sentencia impugnada hace recaer sobre los
actores la carga de probar que la demandada cumplié con todas su obligacién de suministrar una informacién previa
suficiente; y que en el caso no se inform6 a los demandantes de la renuncia a los beneficios de divisién, orden y
excusioén, ni del sentido y posicién juridica y econdmica que suponia para ellos esa renuncia, ni de la complejidad
del instrumento financiero que estaban avalando.

2.- Decisioén de la sala. Carga de la prueba

2.1. La carga de la prueba no tiene por finalidad establecer mandatos que determinen quién debe probar o
coémo deben probarse ciertos hechos, sino establecer las consecuencias de la falta de prueba suficiente de los
hechos relevantes. La prohibicidn de una sentencia de non liquet (literalmente, "no esta claro") que se establece en
los arts. 11.3° LOPJ y 1.7° CC, al prever el deber inexcusable de los jueces y tribunales de resolver en todo caso
los asuntos de que conozcan, hace que en caso de incertidumbre a la hora de dictar sentencia, por no estar
suficientemente probados ciertos extremos relevantes en el proceso, deban establecerse reglas relativas a qué parte
ha de verse perjudicada por esa falta de prueba.
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Esa es larazén por la que el precepto que la regula, el art. 217 LEC, no se encuentra entre las disposiciones
generales en materia de prueba (arts. 281 a 298), sino entre las normas relativas a la sentencia, pues es en ese
momento procesal cuando han de tener virtualidad las reglas de la carga de la prueba, al decidir a quién ha de
perjudicar la falta de prueba de determinados extremos relevantes en el proceso.

Solo se infringe dicho precepto si la sentencia adopta un pronunciamiento sobre la base de que no se ha
probado un hecho relevante para la decision del litigio, y atribuye las consecuencias de la falta de prueba a la parte
a la que no le correspondia la carga de la prueba segun las reglas establecidas en el art. 217 LEC y desarrolladas
por la jurisprudencia (por todas, sentencia 244/2013, de 18 de abril).

2.2. En el caso no concurre dicha condicion, puesto que la Audiencia no ha adoptado ningun
pronunciamiento sobre la base indicada. Por lo tanto, la posibilidad de que se haya producido la infraccion del art.
217 LEC queda descartada. Ademas, en realidad lo que subyace en el motivo es una disconformidad con el
razonamiento seguido por la Audiencia para apreciar que en la contratacion litigiosa se cumplié con el requisito de
la transparencia material, lo que constituye una valoracion juridica, cuya impugnacién no corresponde al recurso
extraordinario por infraccién procesal sino al recurso de casacion.

Recurso de casacion

Tercero. Formulacién del inico motivo

1.- El motivo denuncia la infraccion de los arts. 10 y 10 bis de la Ley de Consumidores y Usuarios de 24 de
julio de 1984 (hoy art. 80.1 y 82 del 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)
en relacion con el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, y la vulneracion de la jurisprudencia contenida en las sentencias
241/2013, de 9 de mayo, y 464/2014, de 8 de septiembre, sobre el doble control de transparencia.

2.- En su desarrollo alega que la infraccion se habria producido en el juicio sobre el control de transparencia
de la clausula novena de afianzamiento inserta en la "pdliza de crédito con garantia personal en cobertura de
riesgos", al concluir que ésta supera dicho control en su doble vertiente sin que se haya practicado prueba alguna
gue acredite que la informacion suministrada "a la hora de avalar un instrumento financiero tan sumamente complejo
como el suscrito por la mercantil acreditada y la entidad financiera prestamista”, cuando en realidad ese déficit de
informacidn provoco que los demandantes no tuvieran un conocimiento o comprension real del producto financiero
complejo que estaban avalando (cuya duracién, aunque inicialmente era de un afio podia devenir indefinida por su
prevision de prérrogas anuales), ni del significado juridico de la fianza solidaria, ni del significado y alcance de la
renuncia de los beneficios de division, orden y excusidn, o de las consecuencias sobre su patrimonio de lo pactado,
ni de que estaban avalando a la mercantil ISUMAL (afirma que los actores creian estar avalando un préstamo
personal a favor de su hijo).

3.- Los motivos de inadmisibilidad aducidos por la recurrida en su escrito de oposicién seran examinados
al resolver sobre el fondo del recurso al estar relacionados con su prosperabilidad.

Cuarto. Decision de la sala. Desestimacion

1.- Contratos de garantia. Distinto tratamiento segun el garante sea o0 no consumidor (aunque garantice una
operacion empresarial). La jurisprudencia del TJUE y de esta Sala.

1.1. Como ha declarado reiteradamente esta Sala, el control de incorporacion es aplicable a cualquier
contrato en que se utilicen condiciones generales de la contratacion, en tanto que los controles de transparencia
material y abusividad estan reservados a los contratos celebrados con consumidores ( sentencias 367/2016, de 3
de junio; 30/2017, de 18 de enero; 41/2017, de 20 de enero; 57/2017, de 30 de enero; 587/2017, de 2 de noviembre;
639/2017, de 23 de noviembre; 8/2018, de 10 de enero; y 314/2018, de 28 de mayo). Conforme a esta jurisprudencia,
el concepto de abusividad queda circunscrito a los contratos con consumidores.

1.2. Respecto de los supuestos de préstamos u otras operaciones de crédito con garantia se planteaba la
cuestion de si la accesoriedad de la garantia respecto de una relacion que no pueda ser calificada de consumo
arrastra la consecuencia o no de imposibilitar la calificacion como consumidor del garante, incluso en el caso de que
éste sea una persona fisica que actle fuera del ambito de su actividad profesional.

Este fue precisamente el caso resuelto por la sentencia de esta sala 314/2018, de 28 de mayo, referido en
concreto a un contrato de fianza, en la que expresamente se invoca la jurisprudencia del TJUE sobre la materia.
Deciamos entonces lo siguiente:

"En un supuesto como este, el ATJUE de 19 de noviembre de 2015 (asunto C-74/15, Tarcéu), establecid
que la Directiva 93/13/CEE define los contratos a los que se aplica atendiendo a la condicién de los contratantes,
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segun actden o no en el marco de su actividad profesional, como mecanismo para garantizar el sistema de
proteccion establecido por la Directiva. Sefiala el TJUE que dicha "proteccién es especialmente importante en el
caso de un contrato de garantia o de fianza celebrado entre una entidad financiera y un consumidor ya que tal
contrato se basa, en efecto, en un compromiso personal del garante o del fiador de pagar la deuda asumida
contractualmente por un tercero, comportando para quien lo asume obligaciones onerosas, que tienen como efecto
gravar su propio patrimonio con un riesgo financiero a menudo dificil de calibrar" (apartado 25).

"A continuacion, el TJUE explica, con cita de la sentencia Dietzinger (STJCE de 17 de marzo de 1998), 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, lo cierto es que, 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". En consecuencia, concluye el Tribunal que la condicion de consumidor debe
apreciarse, no en el contrato principal, sino en el contrato de garantia o fianza (apartado 26)".

1.3. Es decir, tanto el ATJUE de 19 de noviembre de 2015 como la STJCE de 17 de marzo de 1998 citados,
parten de la consideracion de que el contrato de garantia o de fianza, aun siendo un contrato accesorio por razén
de su objeto respecto del contrato de crédito principal garantizado, es un contrato diferente de éste, que se celebra
entre personas distintas de las partes en el contrato principal. El deudor principal es un tercero en la relacion
obligacional entre el acreedor y el fiador ( sentencia 770/2002, de 22 de julio). Como se ha afirmado en la doctrina,
aunque el contrato de fianza extiende sus efectos sobre el acreedor, el deudor y el fiador, s6lo son parte del mismo
el acreedor y el fiador. Por ello reafirmabamos en la sentencia 314/2018, de 28 de mayo, que "en este caso no
puede hacerse una afirmacién univoca sobre si el contrato se celebr6 o no con consumidores, porque hay dos
relaciones juridicas diferentes (préstamo y fianza) y porque hay pluralidad de contratantes, lo que impone un analisis
diferenciado".

1.4. Por ello, como declaramos en las sentencias 56/2020, de 27 de enero, y 820/202, de 29 de diciembre,
"si el contrato que da origen a la fianza y a la obligacién principal (préstamo en este caso) es distinto, sin que el
hecho de formalizarse en un mismo instrumento publico los funja o integre, si la regulacién contractual y legal de
ambos vinculos es igualmente diferente, y lo son también las personas de los contratantes (la prestataria es tercero
en la fianza y el fiador en el préstamo, sin perjuicio de que éste delimite el riesgo que asume el fiador como garante),
y finalmente es o puede ser también distinto el contenido de los deberes y facultades de las partes (vgr. arts. 1824,
1825 y 1826 CC), y sus causas de extincion (con el pago por el fiador se extingue su obligacién y paralelamente
nace sus facultades de reintegro e indemnizaciéon y de subrogacion frente al deudor ex arts. 1838 y 1839 CC); no
cabe duda de que se trata de contratos distintos, sin que pueda afirmarse, desde una perspectiva dogmatica y
conceptual, que la fianza es una mera clausula o condicidn general del contrato de préstamo o crédito"”.

Precisamente sobre la base de esa clara delimitacion entre los contratos de préstamo o crédito y de fianza,
concluye el citado ATJUE de 19 de noviembre de 2015:

"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 obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido contractualmente frente
a la referida entidad en el marco de un contrato de crédito, cuando esa persona fisica actie con un propésito ajeno
a su actividad profesional y carezca de vinculos funcionales con la citada sociedad".

Doctrina que fue reiterada por el ATJUE de 14 de septiembre de 2016 (asunto C-534/15, Dumitras).

1.5. Una vez deslindado, por razdn de su autonomia propia, el contrato de fianza del contrato de crédito del
gue surge la obligacion asegurada, ningun inconveniente hay para aplicar al fiador que actda en un &mbito ajeno a
su actividad profesional o empresarial y que carece de vinculos funcionales con la sociedad mercantil prestataria o
acreditada el régimen juridico de proteccién de los consumidores derivado de la Directiva 93/13/CEE, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, aunque no tenga tal caracter el deudor fiado,
pues las normas uniformes sobre clausulas abusivas deben aplicarse a todos los contratos celebrados, sean del
tipo que sean, entre un profesional y un consumidor, pues, sin perjuicio de las posibles excepciones, el objeto del
contrato carece de pertinencia para definir el ambito de aplicacién de la Directiva 93/13/CEE, al contrario que otras
Directivas cuyo ambito de aplicacion es mas especifico (apartados 21y 22 del ATJUE de 19 de noviembre de 2015).

En consecuencia, como declaramos en las sentencias 56/2020, de 27 de enero, y 820/2021, de 29 de
noviembre: a) los contratos de fianza también entran dentro del ambito de aplicacion de la Directiva 93/13/CEE; b)
el fiador puede disfrutar de la proteccion propia de la citada Directiva incluso en el caso de que el contrato del que
nace la obligacion garantizada sea una operacion mercantil, siempre que el fiador tenga la condicion de consumidor
(como sucede en este caso); y c) dicha proteccidn se aplica tanto a la fianza simple como a la fianza solidaria pues,
sin perjuicio de sus efectos, la solidaridad no funge ambos vinculos (el de la obligacion principal y el de la fianza), ni
hace perder la condicion de consumidor al fiador que actia fuera del ambito de su actividad profesional o empresarial
y que carece de los citados vinculos funcionales.
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2.- Consecuencias de la aplicacién de la legislacién sobre condiciones generales de la contratacion y sobre
proteccidn de consumidores y usuarios al contrato de fianza.

2.1. De lo anterior obviamente no se deriva que los contratos de fianza suscritos por personas consumidoras
en relacion con operaciones de préstamo o crédito (con o sin otra garantia real o personal) sean nulos per se, ni
gue dichos contratos tengan el caracter de meras clausulas contractuales o condiciones generales de la
contratacion. Pero si podran estimarse abusivas, 0 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 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 excusioén de los bienes sefialados cuando no concurra ninguna de las causas de exclusiéon de la excusion (
arts. 1831 y 1833 CC), el de renuncia a la extincion de la fianza cuando por algin hecho del acreedor no pueda
gquedar subrogado en los derechos o hipotecas del mismo (articulo 1852 del Cédigo 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.

Igualmente, podran declararse ineficaces frente al fiador consumidor determinadas clausulas del contrato
de préstamo o crédito que puedan afectar a la liquidacién de la deuda reclamable frente a aquél, y que aun siendo
védlidas respecto del deudor principal que no sea consumidor, deban ser calificadas como abusivas o0 no
transparentes respecto del fiador consumidor (como fue el caso de la clausula suelo a que se referia la sentencia
nam. 314/2018, de 28 de mayo). En el presente caso en la demanda no se impugné la operacién crediticia, ni la
liquidacion practicada que determiné el saldo deudor, ni especificas clausulas o condiciones contrarias a norma
imperativas; lo que se pidi6 fue la declaracion de nulidad total de la fianza, incidiendo especialmente en el caracter
abusivo del pacto de solidaridad y la renuncia a los derechos de division, orden y excusion.

2.2. En todos los supuestos antes citados de impugnacion de determinadas clausulas del contrato de fianza
cabe la posibilidad de que, en caso de declaracién de la nulidad de la estipulacién o estipulaciones impugnadas,
eventualmente llegue a producirse y declararse también la nulidad de todo el contrato; ello sera asi en los casos en
que aquella nulidad parcial derive en la inviabilidad de la subsistencia del propio contrato de fianza en su totalidad
en los términos previstos en el art. 10.1 LCGC (en el mismo sentido, entre otras, vid. STJUE de 26 de marzo de
2019 asuntos acumulados C-70/17 y C-179/17, Abanca).

2.3. Por tanto, con caracter general, todo lo anterior vendria a avalar la tesis de que no cabe pretender 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,
estipulaciéon o condicién general del contrato de financiacion, incluso si se ha documentado conjuntamente en un
mismo documento, y en base a dicha pretendida naturaleza de mera clausula contractual declarar su integra nulidad
por abusiva, sobre la base de unas acciones que, 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
supresioén de las clausulas abusivas. Asi lo hemos declaramos también en las citadas sentencias 56/2020, de 27 de
enero, y 820/2021, de 29 de noviembre (y en diversos autos como el de 30 de marzo de 2022, rec. n.° 2147/2019),
sin perjuicio de que, como entonces advertimos pueda apreciarse la abusividad de la garantia fideiusoria en su
totalidad cuando incurra en la interdiccion de las "garantias desproporcionadas”.

3.- Las fianzas generales o fianzas 6mnibus

3.1. En el presente caso, dadas las caracteristicas de la operacién garantizada (apertura de crédito vinculada
a una cuenta liquidatoria, con liquidaciones periddicas, en las que se pueden cargas como partidas los saldos
deudores de otras operaciones crediticias o comerciales, incluso futuras, entre las entidades acreditante y
acreditada), la fianza constituida para garantizar el saldo resultante al cierre de la cuenta tiene el caracter de fianza
general (también denominada fianza "émnibus") o garantia fideusoria global, figura cuya validez ha sido admitida
por la jurisprudencia de esta sala al amparo de los arts. 1255, 1822 y 1825 CC.

En la sentencia 148/2000, de 23 de febrero, partimos de la doctrina previa de la sala sobre la validez de las
obligaciones futuras:

"la sentencia de 20 de febrero de 1987 considera valida la fianza por deudas futuras, de cuantia desconocida
e incierta, si bien no cabe reclamar contra el fiador hasta que la deuda sea liquida; la de 10 de febrero de 1989
contempla y declara vélida la fianza de las obligaciones que deriven de un contrato de arrendamiento de servicios;
la de 20 de mayo de 1989 reitera que el fiador sdlo viene obligado al pago cuando la deuda es liquida y exigible,
partiendo de la validez de la fianza de la obligacidn futura; la de 29 de abril de 1992 destaca la posibilidad de
constituir validamente fianza por obligaciones futuras e inciertas y de cuantia desconocida y en el caso de autos no
admite que tal validez alcance a obligaciones nacidas después de la muerte del fiador; la sentencia de 10 de julio
de 1995 declara la validez de una fianza encubierta en un préstamo y dice, literalmente, que la fianza puede llevarse
a cabo por cualquiera de las formas que admite el Cédigo civil, lo que no impide que se desarrolle con autonomia
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cuando las partes asi lo convinieren, difuminandose la nota de accesoriedad respecto al contrato principal. En todo
caso, son constantes las sentencias que contemplan fianzas de obligaciones futuras sin plantearse siquiera el tema
de su validez, que se considera indiscutible y que es practica habitual en el trafico mercantil".

3.2. Sobre esa base y con fundamento en el principio de la autonomia de la voluntad ( art. 1255 CC) y en el
concepto del contrato de fianza ( art. 1822 CC) y de la regulacién de la obligacion garantizada como objeto de la
misma, concluimos afirmando también la validez de las fianzas generales o globales, siempre que se cumplan estas
condiciones:

"- primero: no se atente a la normativa sobre condiciones generales de la contratacion o clausulas abusivas,
tal como aparecen reguladas en las leyes 7/1998, de 13 de abril y 26/1984, de 19 de julio, modificada por aquélla,
no aplicables al caso presente, por ser anteriores a su entrada en vigor;

"- segundo: la obligacion garantizada sea determinada o determinable, lo que significa, no sélo que exista
la obligacion y se desconozca su importe, sino también que no haya nacido la obligacién y pueda nacer en el futuro,
guedando determinada o determinable por fijarse -es el caso mas frecuente, como el presente- las partes cuyas
relaciones juridicas hagan nacer las obligaciones que se garantizan y el importe maximo de las mismas;

"- tercero: se armonice la indeterminacion de la obligacion garantizada con la fianza con el caracter expreso
de ésta, que contempla el articulo 1827 del Cadigo civil de tal manera que s6lo se admite la obligacion que sea
determinable -no la absolutamente indeterminada- por -como minimo- la concrecion subjetiva de las partes entre
quienes nacerd la obligacién y por la concrecion objetiva de la cuantia, aunque sélo sea como maximo".

3.3. En el presente caso se cumple la triple exigencia de (i) la existencia una relacion juridica conectada con
la obligacidn garantizada: la apertura de crédito en cuenta corriente como relacion juridica de la que podré surgir el
saldo deudor como consecuencia de las partidas de cargo previstas en el contrato; (ii) la concrecién subjetiva de las
partes entre quienes nacera la obligacién (en el caso, Banco Popular e ISUMALI); y (iii) la concrecion objetiva de la
cuantia, aunque solo sea como maximo (60.000 euros).

3.4. Ademds, desde el punto de vista de la legislacion de proteccion de los consumidores resulta necesario
gue la fianza no incurre, como hemos avanzado, en la proscripcion de constituir una "garantia desproporcionada”.

Como declaramos en la sentencia 820/2021, de 29 de noviembre, "desde el punto de vista del control de
abusividad, entre los factores que deben tomarse en consideracion para valorar la desproporcion entre las garantias
pactadas (en concreto respecto de la fianza) y la obligacién afianzada, figuran, ademas de la solvencia personal de
los deudores ( arts. 1911 CC) y la correlacion entre las mayores garantias y el menor tipo de interés remuneratorio
pactado en el crédito como compensacion a la disminucion del riesgo para el acreedor ( art. 4.1 de la Directiva
93/13/CEE), su ajuste 0 no a su nhormativa especifica. En concreto, la disposicién adicional 1.182 LGDCU prescribia:
"[...] Se presumira que no existe desproporcién en los contratos de financiacion o de garantias pactadas por
entidades financieras que se ajusten a su normativa especifica".

En el caso que ahora se enjuicia no consta la existencia de ninguna otra garantia personal o real; el importe
de la responsabilidad por la fianza coincide con el importe del limite del crédito garantizado; y no hay datos que
permitan concluir que, atendida la solvencia de la entidad acreditada, o la ausencia de disminucion del tipo de interés
pactado correlativa a la mayor garantia que representa la fianza (u otras ventajas reconocidas a la deudora, como
la ampliacién del plazo de pago de las deudas cargadas en la cuenta, etc), exista una desproporcion entre las
garantias pactadas y el riesgo asumido por el acreedor contraria a las exigencias de la buena fe. Ese riesgo estaba
delimitado por dos elementos: (i) el limite maximo del crédito, de forma que la responsabilidad del fiador no podria
exceder ese limite (60.000 euros); y (ii) por el incumplimiento de la obligacidn garantizada por la deudora principal
(el saldo al cierre de la cuenta), al margen de la naturaleza o modalidad de la operacién concreta cuyo cargo en la
cuenta liquidatoria determinase ese saldo exigible.

En este sentido no resulta relevante (pues no aumenta el limite del riesgo asumido) que alguna de las
partidas de cargo de la cuenta estuviese representada por el importe de las liquidaciones negativas del contrato de
permuta financiera de intereses suscrito por la acreditada con el banco, en una fecha posterior a la propia péliza en
la que figura la fianza (que, como hemos dicho, responde a la modalidad de fianza general y garantizaba también,
por su propia tipologia contractual, obligaciones futuras).

3.5. Téngase en cuenta que, como ha sefalado la doctrina cientifica y la jurisprudencia de esta sala
(sentencias 56/2020, de 27 de enero, y 820/2021, de 29 de noviembre), incluso la mera existencia de varias
garantias respecto de un mismo crédito no supone per se incurrir en la situacién de sobregarantia proscrita por la
disposicion adicional 12.18 LGCU, pues el art. 1844 CC admite la existencia de dos o mas fiadores de un mismo
deudor y por una misma deuda, y del art. 1860 CC se deduce la admision de que para el aseguramiento de un
mismo crédito se den varias cosas en prenda o hipoteca, y que la posibilidad de la concurrencia cumulativa de
garantias personales y reales deriva del art. 105 LH al prescribir que la hipoteca "no alterara la responsabilidad
personal ilimitada del deudor que establece el articulo mil novecientos once del Cddigo Civil". Lo que impide en un
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caso como el presente, en el que no concurria ninguna otra garantia, apreciar la existencia de una garantia
desproporcionada al riesgo de la operacién.

4.- El pacto de solidaridad en la fianza y la renuncia a los derechos de division, orden y excusion.

4.1. En el caso que ahora enjuiciamos, la recurrente, ademas de pedir la declaracién de nulidad del pacto
de fianza en su integridad, hace hincapié en la falta de transparencia y abusividad que atribuye al pacto de
solidaridad de la fianza y a las renuncias a los derechos de excusion, orden y division. Respecto de estos pactos
hemos declarado reiteradamente ( sentencias 56/2020, de 27 de enero, 101/2020, de 12 de febrero, y 820/2021, de
29 de noviembre) que:

"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
clausulas de los contratos de fianza y, entre ellas, a la clausula de renuncia de los beneficios de excusion, orden y
division (arts. 1831y 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 informacién 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”.

4.2. Es decir, 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 podra dirigirse contra él por la totalidad de la deuda pendiente.

4.3. Desde esa perspectiva, la sentencia recurrida ha considerado que la clausula controvertida supera el
control de transparencia material. Al igual que sucedia en los casos resueltos por las citadas sentencias, resulta
relevante que: (i) el convenio de fianza litigioso no es complejo, de forma que para su comprensién no son necesarios
conocimientos financieros o econémicos especiales; (ii) su regulacién contractual se integra por una clausula Unica,
de forma que la intervencién de los fiadores se limita a suscribir el contrato de fianza (es decir esa clausula), por lo
gue no puede considerarse que su contenido estuviera dentro del contrato sin la debida separacion o sin destacar;
(iii) la poliza se encabeza con un epigrafe inequivoco ("poliza de crédito con garantia personal en cobertura de
riesgos”), que aparece destacado en mayusculas y negrita (con el doble énfasis de las expresiones "garantia
personal" y "cobertura de riesgos"); y (iv) la redaccién de los términos de la fianza son claros, no contiene una
exposicion farragosa e innecesariamente extensa u oscura; su contenido no se limita a referirse a la renuncia de los
reiterados beneficios de excusidn, orden y divisién, sino que incorpora una explicacion breve y clara sobre sus
consecuencias juridicas y econémicas al afirmar que "[...]La fianza se haré efectiva a primer requerimiento del Banco
sin necesidad de que éste justifique que ha interpuesto diligencias judiciales contra el/los beneficiarios o se vea
obligado a ejecutar con anterioridad cualesquiera prenda/s o garantia/s establecida/s a favor del/los Beneficiario/s".

Por tanto, el alcance del compromiso obligacional de los fiadores, en cuanto a su contenido esencial de
garantia y el limite de ésta, sobre el que ha de proyectarse especificamente la atencion del fiador, esta delimitado
de forma concreta, sin que su conocimiento y posibilidad de comprensién quede dificultada por la extension,
oscuridad o lo farragoso de su contenido, como puede suceder en el caso de otros contratos mas complejos.

4.4. Finalmente, puede obviarse que tanto la renuncia a la excusién como el pacto de solidaridad estan
expresamente previstas y autorizadas por el Cddigo civil y que, como también hemos resaltado en las citadas
sentencias 56/2020 y 101/2020, tan Derecho dispositivo es la regulacién del Cadigo civil sobre la fianza simple como
respecto de la fianza solidaria (prevista expresamente en el art. 1822.2), y que el pacto de solidaridad excluye por
si mismo, sin necesidad de renuncia, tanto el beneficio de excusion ( art. 1831.2° CC), como el de divisién ( art.
1837.1 CC). Por lo que la nulidad de dichas renuncias a los beneficios de division, orden y excusion, por su eventual
abusividad, en caso de que pudiera estimarse posible a pesar de estar expresamente prevista en el Codigo,
careceria de todo efecto (til, al coincidir sus efectos con los propios de la fianza solidaria con arreglo a la regulacion
dispositiva prevista en el propio Codigo ( art. 1.2 de la Directiva 93/13/CEE).

5.- En el marco de esta doctrina, la Audiencia basé su conclusién favorable a la superacion del control de
transparencia en las siguientes razones:

") se regula en una sola clausula dentro del contrato, es decir, no aparece dispersa u oculta entre varias

clausulas; ii) el contrato se denomina péliza de crédito "con garantia personal” en cobertura de riesgos, lo que
evidencia que la fianza forma parte del referido contrato y no puede pasar desapercibido a los actores; iii) los actores
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no pueden ignorar el significado de fiador o avalista porque han intervenido con esa condicion en otras operaciones
financieras distintas segun los documentos 2, 3 y 4 de la contestacion; iv) la clausula no se limita a la simple renuncia
de los beneficios de orden, excusién y divisién sino que explica suficientemente los efectos juridicos y econémicos
gue implica esa renuncia al sefalar que "constituye/n fianza solidaria a favor del banco garantizando el cumplimiento
de las obligaciones asumidas por el/los beneficiarios dimanantes de esta pdliza, extendiendo dicha solidaridad con
respecto a cualquier otro fiador"; v) la fianza solidaria esta especialmente prevista en el parrafo segundo del articulo
1.822 del Cadigo civil como una modalidad de fianza".

Esta valoracion juridica de Audiencia en la sentencia impugnada, en la que destaca ademas la experiencia
de los demandantes por su participacion como fiadores en otras operaciones financieras previas, es conforme con
la doctrina jurisprudencial de esta sala, sin que podamos apreciar ninguna contradiccion o vulneracion de la misma.

6.- Por ultimo, no puede desvirtuar la conclusién anterior ni la afirmacién de los demandantes de que creian
estar afianzando un préstamo personal de su hijo, lo que choca frontalmente con la regulacion del contrato, ni el
argumento sobre el caracter indefinido de la garantia. La razén de ello es que las prérrogas anuales se preveian sin
perjuicio de la facultad de cada una de las partes de solicitar su cancelacion con quince dias de antelacion respecto
de la fecha de vencimiento inicialmente prevista o de la prérroga en curso (clausula 16.%), lo que impide interpretar
la fianza como indefinida, interpretacién que resultaria contraria a la jurisprudencia de esta sala. Como declaramos
en la sentencia 612/1999, de 3 de julio, en relacion también con el aval de unas operaciones comerciales,
"entenderlo de otro modo significaria blindar y mantener perpetua "sine die" una relacion, a la que es contrario el
Cadigo Civil (articulo 400 -comunidad de bienes-, 1052 - disolucién de las sociedades civiles-, 1732 -revocacion del
mandato-, 1750 -duracion del mandato- y 279 del C. de Comercio -revocacion de la comisién-), y no conciliarse su
eficacia con doctrina jurisprudencial por tratarse de relaciones indefinidas en cuanto a su duracion temporal ( parrafo
segundo del art. 1289 del C.civil)".

7.- En consecuencia, el recurso de casacion debe ser desestimado.
Quinto. Costas y depdésitos

1.- De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacion con el 394.1, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, las costas de los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion deben ser
impuestas a los recurrentes.

2.- Procede acordar también la pérdida de los depdsitos constituidos de conformidad con la disposicion
adicional 152, apartado 9, de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta sala ha
decidido

1.°- Desestimar el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacién interpuestos por
D. Silvio y D.2 Aida contra la sentencia n.° 1344/2019, de 25 de noviembre, dictada por la Seccién Octava de la
Audiencia Provincial de Alicante, en el recurso de apelacion nim. 811-CL790/19.

2.%- Condenar al recurrente al pago de las costas de los recursos extraordinario por infraccion procesal y
de casacion que desestimamos, asi como la pérdida de los depositos constituidos.

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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