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ABSTRACT: On many occasions the banking entities require the debtor a guarantee to ensure a mortgage
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

En los paises de la Union Europea, el envejecimiento demografico y la baja natalidad
van a tener un claro impacto social y econdmico en las proximas décadas. Segun el

! Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién P1D2022-1373300B-100
“Voluntad, autonomia y bienestar de la persona mayor: retos juridicos”, de la convocatoria 2022 de los
“Proyectos de Generaciéon de Conocimiento” del Ministerio de Ciencia e Innovacion, IP Montserrat
Perefia Vicente.

2 https://orcid.org/0000-0003-3294-6477.
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Instituto Nacional de Estadistica, el porcentaje de poblacién de mds de sesenta y cinco
afios en Espana se situa actualmente en el 20,4% del total, pero, segun las ultimas
previsiones, este acabara alcanzando un maximo del 30,5% en torno al afio 2055.
Siendo esto asi, sera necesario incrementar el gasto social asociado a la prestacién de
una serie de servicios de asistencia a estas personas. Razén: solventar todos los
problemas derivados de su pérdida de autonomia y riesgo de dependencia. A ello hace
referencia el Libro Verde sobre el Envejecimiento de la Comisidn Europea (2021) que
busca fomentar la solidaridad y la responsabilidad entre generaciones en un momento
en que los europeos disfrutan de una esperanza de vida elevada. Y es que uno de los
pilares sobre los que se sostiene este estudio se basa en la proteccién de los derechos
sociales de las personas mayores. Son derechos que se articulan a través de las
pensiones de jubilacién y del abanico de prestaciones ligadas a la vejez como son los
cuidados de larga duracidn, la asistencia sanitaria o la integracién de las personas con
discapacidad, entre otros, cuya aplicacion depende de la disposicion politica y
econdmica de los diferentes Estados para financiarlas; aunque sin olvidar la funcidn
que puede desempefiar para estos fines el propio patrimonio personal de estos sujetos,
lo que justifica que se implementen medidas dirigidas a salvaguardarlo.

En el propio Libro Verde se aboga por facilitar un envejecimiento préspero de la
sociedad mediante el desarrollo de unos instrumentos que incentiven el aprendizaje
permanente a todos los niveles; sobre todo en cuanto a las herramientas digitales, cuyo
uso es el que plantea una mayor problematica a las personas mayores. A ello se une la
necesidad de establecer un marco de proteccién dirigido a facilitar la comprensién
lectora de los términos de los contratos que celebran, dada a veces su complejidad. Por
ello se aboga por incluir un lenguaje sencillo y preciso que haga accesible su contenido -
sobre todo cuando este viene impuesto unilateralmente- a la medida del
entendimiento atribuible a quien va a ser parte del contrato. También hay que exigir
que la estructura del documento permita ubicar aquellas clausulas contractuales, que
puedan ser definidas como esenciales, en un lugar destacado que facilite el acceso a su
lectura. Son directrices que se deben tener en cuenta, maxime cuando el contrato
puede ser catalogado de alto riesgo financiero, caracteristica atribuible al contrato de
afianzamiento. Razon: el fiador, como garante que es, responde frente al acreedor
cuando el deudor incumple con la obligacién principal que se garantiza (art. 1822 C. c.);
y lo hace conforme al principio de responsabilidad patrimonial universal previsto en el
articulo 1911 C. c. Por consiguiente, el patrimonio de la persona mayor, que actua
como fiadora, puede verse mermado de una manera muy clara por una deuda ajena.

El motivo por el que voy a analizar el contrato de afianzamiento en el que el fiador es
una persona mayor se encuentra en los ultimos datos facilitados por el Informe Anual
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del Banco de Espaiia de 2023, derivado de un reciente estudio del Centro Internacional
sobre el Envejecimiento (CENIE), documento del que se infiere que las personas
mayores de sesenta y cinco afios acumulan un porcentaje significativo de la riqueza
neta en Espafa; si bien es cierto que ello ha sido debido al ahorro y a las inversiones
realizadas a lo largo de su vida, muchas veces en bienes inmuebles y activos
mobiliarios. Esto es indicativo de que el poder adquisitivo de estas personas mayores
puede ser catalogado como elevado en términos brutos y, por ello, se recurre a ellas
como sujetos solventes al ser consideradas idéneas para garantizar un préstamo
solicitado, en la mayoria de los casos, por un familiar cercano3. Y es que suelen ser los
progenitores quienes acaban firmando este tipo de contratos con base en los lazos
emocionales que les unen a sus descendientes, sin realizar un analisis racional de los
efectos devastadores que puede tener sobre su patrimonio la ejecucion de la fianza,
bien por un defecto de informacion financiera, bien por la presencia de un deterioro
cognitivo que, aun siendo leve, les impide definir cuales son las graves consecuencias
econdmicas que se derivan del incumplimiento del préstamo que garantizan en este
ultimo tramo de su vida. Pueden perder una serie de activos mobiliarios e inmobiliarios
que les van a resultar imprescindibles para sortear esta ultima etapa vital, momento en
el que aumentan las necesidades de todo tipo; sobre todo si pensamos en que estas
personas pueden sufrir algun tipo de discapacidad, como, por ejemplo, todas aquellas
asociadas a la movilidad y al deterioro cognitivo. Son dificultades que requieren un
apoyo personal permanente, bien en su domicilio, bien en una residencia, para las que
de manera ineludible se necesitan recursos econdmicos. De ahi que este tipo de
cuestiones se deban tener muy en cuenta cuando se acepta que una persona mayor de
sesenta y cinco afios actie como fiador.

Por ello, el 19 de julio de 2023, la Fiscalia General del Estado, las asociaciones bancarias
(Asociacién Espafiola de Banca (AEB), CECA y la Union Nacional de Cooperativas del
Crédito (UNACC) y el Banco de Espaiia han acordado un primer protocolo para asegurar
la autonomia financiera de las personas con discapacidad -entre las que se incluyen las
personas mayores con deterioro cognitivo- con el fin de adaptar la practica de las
entidades financieras a la nueva legislacion sobre esta materia. Su fin: impulsar una

3 De acuerdo con la comparativa que realiza la consultora LoRIS (Longevity & Retirement Income
Solutions), los mayores de sesenta afios poseen alrededor del 60% de la riqueza total del pais lo que les
convierte en el grupo de mayor poder adquisitivo, si se compara con el aquel otro formado por los
jovenes. En este sentido, en cuanto a la riqueza neta media, la primera posicidon corresponde a los
hogares encabezados por los sénior entre 65y 74 afios, seguidos por los hogares que lideran las personas
con 75 o mas afios. Esto ha permitido hablar de la Silver Economy ya que los mayores se estan
convirtiendo en un motor de la economia en diferentes sectores como puede ser el de la salud y el
bienestar, a los que se dirigen gran parte de sus recursos econdmicos. Por tanto, la riqueza bruta que se
les atribuye no esta inmovilizada, sino todo lo contrario.
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serie de herramientas tuitivas en el ambito bancario que proteja la autonomia de la
voluntad de las personas en el momento de adoptar una decisidon, como puede ser la
de afianzar a un deudor. En este sentido, se han de establecer las adaptaciones
oportunas que faciliten la trasmisién de la informacion imprescindible (p. €j., el uso de
un lenguaje accesible).

En un segundo protocolo complementario, la Fiscalia y las asociaciones bancarias han
abordado la proteccién de los intereses patrimoniales de las personas que se
encuentran en situaciones de vulnerabilidad, mediante el cual se acuerda una
comunicacion fluida entre los bancos y las fiscalias territorialmente competentes para
la puesta en conocimiento de aquellos escenarios que puedan poner en peligro la
seguridad econdmica del titular considerado vulnerable. Se trata de evitar el abuso o la
influencia indebida en la voluntad de una persona mayor al intentar su captacién para,
por ejemplo, contratar un afianzamiento de un préstamo hipotecario. Para ello es
necesario establecer una serie de pautas que permitan identificar a las entidades
bancarias y financieras de una forma sencilla aquellos indicios de situaciones de riesgo
de forma inmediata (por ej., el apoderamiento en favor de una persona con la que
carece de vinculo familiar alguno) a fin de ser comunicadas oportunamente a la Fiscalia
para que valore y actue, si es necesario.

Por consiguiente, y a la luz de lo expuesto, me pregunto si no deberian establecerse
una serie limites en el contrato de afianzamiento vinculados a la edad de quien va a
actuar como garante ¢No resultaria oportuno exigir a las entidades bancarias unos
cddigos de conducta que tuvieran en cuenta el elevado riesgo econédmico que asume
un fiador cuando alcanza una determinada edad e informar de ello por los canales
adecuados?? . Vamos a intentar dar respuestas a estas cuestiones a continuacion.

4 El capitulo 4 la Memoria de Supervision 2023 del Banco de Espafia expone que una de sus funciones
gue tiene este Ente es verificar el cumplimiento efectivo de las normas de conducta y transparencia de
las entidades. Se pretende fortalecer una cultura responsable que las dirija hacia un modelo que
garantice una adecuada relacién con sus clientes. En este sentido, la labor del Banco de Espafia se ha
estructurado en de dos ejes: a) potenciar un enfoque de supervisién preventiva a través de la cual se
refuerza el seguimiento continuado de las entidades y de los riesgos de conduta; y b) velar por el
cumplimiento de una serie de medidas destinadas a colectivos con dificultades (p. e., herramientas
destinadas a paliar los efectos del alza de los tipos de interés en las operaciones hipotecarias). Otras
lineas de actuacién se dirigen a la adecuacion de las practicas en la comercializacion de productos, sobre
todo en relacidn con los contratos a distancia, en los que se analiza el aplazamiento de los pagos, el
préstamo responsable o todos los productos accesorios a los préstamos hipotecarios. Por supuesto, hay
otro conjunto de medidas dirigidas a reforzar los controles internos, que tiene como fin afrontar el riesgo
de fraude en el uso de tarjetas y en los pagos realizados por canales digitales.
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2. LA CAPACIDAD LEGAL PARA SER FIADOR EN LAS PERSONAS MAYORES CON DETERIORO COGNITIVO Y SU
VULNERABILIDAD

2.1. La avanzada edad como circunstancia personal de vulnerabilidad a la luz de lo
dispuesto por la LGDCU

El art. 3.1. de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en
adelante, LGDCU) dispone que “son consumidores o usuarios las personas fisicas que
actuen con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion”; y también “las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica
que actuen sin dnimo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o
empresarial”. Ahora bien, ¢podria ser considerado como consumidor quien afianza una
deuda ajena? Puesto que el concepto de consumidor que nos traslada el consumidor
no se sustenta en la finalidad del producto adquirido o servicio contratado (destinatario
final) sino en el ambito en el que se desarrolla el contrato, si el garante actlda en los
términos expuestos, se podria justificar la aplicacién de los instrumentos de proteccién
fijados por la LGDCU®. En consecuencia, la persona mayor que afianza un préstamo
mercantil de un familiar, sin desempenfar una actividad profesional o empresarial como
garante, disfrutara de las medidas de proteccion que tienen los consumidores®.

A su vez, el art. 3.2. de la LGDCU, tras la reforma operada por la Ley 4/2022, de 25 de
febrero, relativa a la proteccidon de consumidores y usuarios frente a situaciones de
vulnerabilidad social y econdmica, tiene en cuenta la edad como factor personal
determinante de “una especial situacion de subordinacion, indefension o
desproteccion”, que impide a los consumidores ejercitar sus derechos “en condiciones
de igualdad”’. Con estos términos el legislador establece un nexo que vincula la

5 En este sentido CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E. y MARIN LOPEZ, M., Tratado de los
Derechos de Garantia, Thomson-Aranzadi, Navarra, p. 115 y CAMARA LAPUENTE, S., Comentarios al
Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios, coordinadora Cafiizares Laso, A. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022, p. 139. El auto TSJUE (Sala 62), de 19 de noviembre de 2015, sostiene que si el fiador
actua en un ambito ajeno a su actividad profesional o empresarial sera considerado como consumidor,
aunque las obligaciones afianzadas sean propias de una sociedad mercantil. Del mismo modo STS (Sala
12) de 19 de abril de 2021.

6 Recientemente la sentencia TJUE Asunto C-347/23, de 23 de octubre de 2024, considera como
consumidor a una persona fisica que adquiere un inmueble mediante un préstamo hipotecario para
destinarlo a arrendamiento segun la Directiva 93/13/CEE, siempre que dicha actividad no forme parte de
su actividad profesional. Con este fin se refuerza la proteccidn del consumidor.

7 No se aporta una definicidn de lo que debemos entender por “vulnerabilidad”, sino que mas bien optan
por utilizar un concepto descriptivo a través del cual lo que hace es incluir en qué escenarios una persona
puede ser calificada como vulnerable. Sobre el tema MARTIN BRICENO, M. R., “La vulnerabilidad de las
personas con discapacidad como consumidores”, Actualidad Civil, n. 11, Noviembre, 2021. Pp. 1-22.
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avanzada edad de un sujeto con una situacion de vulnerabilidad que hay que atender?®.
Circunstancias personales, tales como el estado de salud (por ej., problemas de
audicidn, de visidon o neuroldgicos) o “el desfase generacional o el nivel sociocultural”,
qgue impide a las personas mayores desenvolverse como consumidoras en igualdad de
condiciones que el resto, sobre todo en el tipo de sociedad de la informacién en la que
vivimos actualmente (por ej., las compras on line o el uso de Internet en general), son
determinantes para ello. Son barreras que se tienen que soslayar, razén por la que hay
gue ofrecerles los instrumentos oportunos para reforzar la proteccién de sus derechos
y el libre ejercicio de su voluntad. Incluso cabe hablar de hipervulnerabilidad cuando la
vulnerabilidad se ve agravada por concurrir en la misma persona mas de un factor
determinante de su vulnerabilidad: la avanzada edad y la discapacidad psiquica en su
caso’.

Sin embargo, aunque el porcentaje de personas mayores de sesenta y cinco afios
aumenta paulatinamente en el total de la poblacién espafola y, por tanto, la edad se
nos muestra como un dato objetivo que permite agruparlas en un colectivo, entiendo
que no se debe utilizar como un factor que nos aboque a concluir que es necesario
aplicar una serie de medidas en funcion del tramo de edad en el que se encuentre una
persona. Las personas a las que denominamos “mayores” por superar una edad no son
ontolégicamente vulnerables, aunque si pueden encontrarse en diversas situaciones de
vulnerabilidad. En consecuencia, la vulnerabilidad no es una condicidon inherente a la
vejez puesto que esta presente en la vida de cualquier persona cuando concurren
ciertas circunstancias que la sitian en una clara asimetria contractual; asimetria que,
por otra parte, suele ser consustancial a cierto tipo de contratos (por ej. la fianza de un
préstamo hipotecario). Incluso la propia Exposicién de Motivos de la LGDCU indica que
el concepto de vulnerabilidad es una nocién dinamica y no estructural, por lo que la
persona mayor se puede hallar en una situacién de vulnerabilidad en un determinado
ambito, pero no en otro. Mds aun, al igual que no todas las personas de edad avanzada
sufren un deterioro cognitivo, hay que tener en cuenta que entre quienes lo tienen, el
grado es distinto, y por ello, también el escenario en el que se pueden sentir
vulnerables. La edad no les afecta a todas ellas del mismo modo, motivo por el que la

8 El Codigo de Consumo de Catalufia de 22/2010, de 20 de julio, dispone en su art. 111-2 c¢) que son
colectivos especialmente protegidos dentro del concepto de consumidor y por ello vulnerables, aquellos
en los que concurren unas determinadas caracteristicas, teniendo en cuenta a la persona consumidora
media, como son los nifios y adolescentes, los ancianos, las personas enfermas, las personas con
discapacidades y cualquier otro colectivo en situacion de inferioridad o indefension especiales”.

° MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “La recepcion de la idea de vulnerabilidad en el Derecho Civil espafiol.
Materiales para un debate”, en Vulnerabilidad patrimonial: retos juridicos, coordinadoras De Salas
Murillo, S. y Mayor del Hoyo, M. V, Aranzadi, Navarra, 2022, p. 46.
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casuistica requiere analizar las diferentes situaciones de un modo particular en funcién
de las habilidades que los sujetos tengan.1°

Que las personas mayores se encuentran en una situacion de vulnerabilidad a la luz de
lo dispuesto por el art. 3.2. LGDCU y que, por ello, necesiten una asistencia en el
momento de la contratacién, no deberia ser causa para diferenciarlos del resto de
consumidores a fin de aplicarles un régimen diferenciado. No creo oportuno hablar de
la edad de la persona como un factor que conduzca a definirlo como consumidor débil,
razén por la que no requiere una tutela en este sentido, aunque si garantias que le
permitan expresar una voluntad libre e informada. Y es que entiendo que no hay
diversos tipos de consumidores, y si uno solo, aunque dentro de esta nocion se pueda
adjetivar a algunos como vulnerables en los términos expuestos: por su edad vy el
escenario en el que se encuentren!!. La funcién de esta calificacion es ofrecer
herramientas dirigidas a remover aquellos obstdculos que le impiden prestar un
consentimiento en las mismas condiciones que cualquier otro que no lo sea. La edad no
puede repercutir negativamente en la formacién de la voluntad de las personas
mayores en la contratacion. Siendo esto asi, los términos en los que se redacta un
contrato deben ser asequibles a sus circunstancias personales a fin de que puedan
entender las consecuencias que este conlleva. Se debe suministrar esta informacion en
un formato de fdacil acceso, comprensién y lectura con el objetivo de que quien
contrata no se encuentre en una inferioridad de condiciones por defecto de
comprensidn de la terminologia contractual. Estariamos desarrollando lo que ya indica
el art. 60 LGDCU, conforme al cual “Sin perjuicio de la normativa sectorial que en su

10 E| Notario debe actuar de este modo y por ello ha de informar adecuadamente e introducir controles a
fin de valorar su situacion (vid. CORRIPIO GIL-DELGADO, M. R., “La proteccion patrimonial de la persona
mayor”, ADC, n2 1, 2020, p. 113).

11 Sin embargo, la Jurisprudencia del TSJUE incorpora diferentes categorias de consumidores que
adoptan como punto de partida el consumidor medio. La Sentencia C-450/22, de 4 de julio de 2024, se
refiere al consumidor medio como el “normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz”. En
otras (sentencias C-646/22, de 14 de noviembre de 2024 y C-774/22, de 29 de julio de 2024) se refiere a
este consumidor en funcién de cémo percibe la informacién. Por otra parte, la Directiva 2005/29/CE del
Parlamento europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales
de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior indica que “Cuando
determinadas caracteristicas como la edad, una dolencia fisica o un trastorno mental o la credulidad
hagan que los consumidores sean especialmente sensibles a una prdctica comercial o al producto
correspondiente y, con toda probabilidad, unicamente el comportamiento econdmico de tales
consumidores sea susceptible de distorsion merced a la prdctica en cuestion en un sentido que el
comerciante pueda prever razonablemente, debe garantizarse que estén adecuadamente protegidos,
para lo cual es necesario que la prdctica se evalue desde la perspectiva de un miembro medio de ese
grupo”. Sobre el tema vid HERNANDEZ DiAZ-AMBRONA, M. D., “El hipotecante no deudor y el
consumidor en materia de energia eléctrica como consumidores vulnerables”, Revista del Ministerio
Fiscal, 2017, pag. 76-101 y “La evolucidn del concepto de consumidor. La ficcién de consumidor medio”,
Revista de Derecho Privado, n? 108, 2024, pags. 27-60".
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caso resulte de aplicacion, los términos en que se suministre dicha informacion,
principalmente cuando se trate de personas consumidoras vulnerables, ademds de
claros, comprensibles, veraces y suficientes, se facilitardn en un formato fdcilmente
accesible, garantizando en su caso la asistencia necesaria, de forma que aseguren su
adecuada comprension y permitan la toma de decisiones optimas para sus intereses”.

El parrafo tercero del art. 17 LGDCU insiste en la proteccion del derecho a la
informacién, formacién y educacién de los consumidores, sobre todo cuando estos son
vulnerables, prestando una especial atencion “a aquellos sectores que, debido a su
complejidad o caracteristicas propias, cuenten con mayor proporcion de personas
consumidoras vulnerables entre sus clientes o usuarios, atendiendo de forma precisa a
las circunstancias que generan la situacion de concreta vulnerabilidad”. Si nos
referimos a los servicios financieros, el art. 19 LGCDU tiene en cuenta la proteccién de
los legitimos intereses econdmicos del consumidor y conmina a establecer “normas
legales o reglamentarias que ofrezcan una mayor proteccion al consumidor o usuario”.

Por otro lado, el art. 8 LGDCU, que se refiere a los derechos bdasicos de los
consumidores y usuarios, abunda en la idea de que las personas consumidores
vulnerables gozan de una especial atencidon exhortando a los poderes publicos a que
actuen en diferentes sentidos para “garantizar sus derechos en condiciones de
igualdad, con arreglo a la concreta situacion de vulnerabilidad en la que se encuentren,
tratando de evitar, en cualquier caso, trdmites que puedan dificultar el ejercicio de los
mismos”. Entre estos derechos se encuentra el de la proteccidn que merecen los
“legitimos intereses econdmicos y sociales; en particular frente a las prdcticas
comerciales desleales y la inclusion de cldusulas abusivas en los contratos”. En tal caso,
y en relacién con las personas de avanzada de edad, habria que tener en cuenta
también aquellos contratos que conllevan un alto riesgo financiero, tal y como sucede
con el afianzamiento.

En definitiva, aunque la avanzada edad es un factor que empuja a la persona a
encontrarse en una situaciéon de mayor vulnerabilidad en funcién de sus circunstancias
personales y de si sufre o no un deterioro cognitivo, esto no limita el ejercicio de sus
facultades. Obviamente tiene plena capacidad contractual para realizar cualquier
negocio juridico, sea de la naturaleza que este sea, aunque sufra una limitacién mental;
y solo en el caso de que fuera necesario, deberd ser asistida por las medidas de apoyo
aplicables a las personas con discapacidad, que, de acuerdo con lo dispuesto por la Ley
8/2021, de 2 junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a
las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, han de aplicarse
conforme a los criterios de necesidad y proporcionalidad. Quien desempeiie esta
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funcién tendrd que defender siempre la voluntad, deseos y preferencias de este sujeto
en todas las decisiones que adopte.

2.2. Asistencia y medidas de apoyo de una persona mayor con deterioro cognitivo en un
contrato de afianzamiento

Conforme a lo dispuesto por el art. 1828 C. c., “El obligado a dar fiador debe presentar
persona que tenga capacidad para obligarse y bienes suficientes para responder de la
obligacion que garantiza”. En consecuencia, lo que se pide es que el fiador reuna los
presupuestos de capacidad suficientes para obligarse y de solvencia patrimonial, por lo
que, a la persona mayor, tenga o no deterioro cognitivo, se le atribuye capacidad legal
para ser garante!?. No obstante, el parrafo segundo del art. 60.1. LGDCU dispone que
se debe garantizar “la asistencia necesaria” para que las personas mayores,
consideradas consumidores vulnerables, entiendan la informacion contractual
suministrada por el empresario. Es una asistencia que no se refiere a las medidas de
apoyo previstas en el Cddigo civil para las personas con discapacidad, aunque si es
compatible con ellas puesto que la asistencia la puede requerir una persona mayor, aun
no siendo considerada persona con discapacidad. Y es que toda persona con
discapacidad es vulnerable, pero no todo consumidor en situacidon de vulnerabilidad es
una persona con discapacidad.

El concepto de “asistencia necesaria” debe ser entendido como aquella herramienta
necesaria que debe utilizar el empresario para que la formaciéon del consentimiento de
los consumidores en situacion de vulnerabilidad se pueda construir no solo sobre una
voluntad libre, sino también informada. Por ello, es recomendable que el sector
bancario disponga de un servicio de atencién al consumidor vulnerable que atienda las

12 E| fiador debe ser mayor de edad, aunque también podria actuar un menor emancipado en concepto
de tal si se entiende que el afianzamiento no esta incluido expresamente como una de las excepciones
previstas en el art. 247 C. c. Sin embargo, esta conclusidn resulta admisible solo si se realiza una
interpretacién estricta de su contenido ya que no comprende la fianza expresamente como acto que
requiera el asentimiento de los progenitores del menor emancipado, y a falta de ellos, del defensor
judicial. Ahora bien, aun siendo esto asi, no se debe olvidar el elevado riesgo econémico que conlleva el
afianzamiento puesto que afecta a todo su patrimonio, razén por la que se debe cuestionar esta
interpretacion. Y esto es lo que hizo la STS de 28 de septiembre de 1968 al sostener que la fianza es un
acto de extraordinaria administracion, y en cuanto tal, si que estd incluida implicitamente y de modo
légico, en la formula legal. Es una opcion adecuada. La aplicacion de un criterio interpretativo logico
permite concluir que, si el menor de edad emancipado no puede “tomar dinero a préstamo, gravar o
enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de extraordinario
valor sin consentimiento de sus progenitores y, a falta de ambos, sin el de su defensor judicial”,
dificilmente podemos admitir que pueda actuar como fiador. Razén: el acto de ejecucién de la fianza es
un acto dispositivo que afecta al patrimonio del menor emancipado como los demas que expresamente
prevé el legislador. Asi mismo, si se sostiene un sentido amplio del término “gravar”, la fianza deberia
estar incluida porque sus efectos afectan al patrimonio del fiador en este sentido.
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necesidades de una persona de avanzada edad o de una persona mayor que, por sus
circunstancias personales -deterioro cognitivo- o sociales -educacién-, solicite esta
asistencia; maxime en contratos que, como la fianza, conllevan un elevado riesgo
econdmico cuyos términos contractuales requieren ser explicados adecuadamente
para que el garante sea consciente de sus consecuencias juridicas.

Asi mismo, la reforma operada en el Cédigo Civil por la Ley 8/2021, que, ademas de
reconocer la capacidad juridica plena de las personas con discapacidad, y, por tanto, de
hacer desaparecer un sistema fundamentado en la representacién legal (patria
potestad prorrogada y tutela) de las personas incapacitadas cuya voluntad se sustituia,
incorpora una nueva filosofia basada en incluir unas medidas de apoyo que, no solo van
a tener un contenido limitado, sino que ademas van a estar sujetas a un control judicial.
Si lo aplicamos a las personas mayores con pérdida de sus funciones cognitivas, en
cuanto sujetos con discapacidad que son, quienes desempefien una medida de apoyo
tendrdn que procurar que se preserve su autonomia personal. Con este fin deberan
acompanarlas durante el proceso de formacién de su voluntad en el ejercicio de su
capacidad juridica para garantizar “su desenvolvimiento juridico en condiciones de
igualdad” (art. 249 C. c.). No se trata de convivir con ellas sino de brindarles la
asistencia necesaria que les permita asimilar el contenido y los efectos del acto que
pretenden realizar. Se abandona la idea de conflicto entre lo que quiere la persona con
discapacidad y la aplicacion del principio del interés superior de esta puesto que debe
primar siempre su voluntad, deseos y preferencias.

El legislador ha dado preferencia a las medidas voluntarias de apoyo, y ha permitido la
inclusion de alguna salvaguarda como mecanismo de seguridad dirigido “a garantizar
en todo momento y ante cualquier circunstancia el respeto a la voluntad deseos y
preferencias de la persona”, siendo vinculantes para el Juez (ar. 39, art. 250 C. c.)!3. El
apoderamiento preventivo (arts. 256 y 257 C. c.) seria uno de estos instrumentos
juridicos®, junto a la autocuratela®®. También, conforme a lo previsto por el art. 255 C.

13 TS (12) 4 de noviembre de 2024 considera que si existe un poder preventivo general que resulte
suficiente, no procede constituir la curatela. Que necesite apoyos para el ejercicio de su capacidad
juridica, no hace ineficaz el poder general que otorgd, “sino que el poder con clausula de subsistencia, en
el nuevo régimen legal, se convierte en una medida de apoyo voluntaria sometida a la ley y puede
funcionar como tal”.

14 Tal y como establece el art. 257 C. c., otorgaria el poder para el supuesto en que precisara apoyo en
cuanto al ejercicio de su capacidad, una situacion que se acreditard conforme a lo previsto por el
poderdante. Aunque para garantizar el cumplimiento de estas previsiones se podrd recurrir al acta
notarial “que, ademds del juicio del Notario, incorpore un informe pericial en el mismo sentido”. Ademas,
el articulo 259 C. c. admite que el apoderamiento pueda contener una “cldusula de subsistencia para el
caso de que el poderdante precise apoyo en el ejercicio de su capacidad o se conceda solo para ese
supuesto y, en ambos casos, comprenda todos los negocios del otorgante, el apoderado, sobrevenida la
situacion de necesidad de apoyo” se le aplicaran las reglas establecidas para la curatela en todo lo no
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c., la persona mayor, “en prevision o apreciacion de la concurrencia de circunstancias
que puedan dificultar el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de condiciones
con los demds, podrd prever o acordar en escritura publica medidas de apoyo relativas
a su persona o bienes”. Se admite la autorregulacién de la propia discapacidad
mediante una escritura publica siendo el Notario quien ayudard a determinar qué
medida de apoyo resulta oportuna, asi como su alcance, en previsidn de la presencia de
factores que pueden dificultar el ejercicio de la capacidad juridica del interesado. En
este sentido, cabe considerar que ciertas gestiones patrimoniales de alto riesgo
financiero sean supervisadas por expertos juridicos en la materia o simplemente, al
establecer el régimen de actuacién, excluir qué actos no se deben realizar.

Junto a las medidas de apoyo de naturaleza voluntaria estan aquellas de caracter
judicial que, siendo de caracter subsidiario, deberan fundamentarse en los principios de
necesidad y proporcionalidad bajo el respeto de la voluntad de la persona con
discapacidad. Mientras que la curatela se muestra como una medida formal de caracter
continuado -sea asistencial o representativa-, cuya extension fija la resolucion judicial
correspondiente, se prevé la figura del defensor judicial para que, como medida formal,
actue de modo ocasional.

En cualquier caso, la medida de apoyo habitual en relacién con la persona mayor con
deterior cognitivo suele ser la guarda de hecho; una medida informal ante la falta de
medidas voluntarias o judiciales. Suele ser alguien de su entorno familiar quien
desempeiia esta funcién. Es quien se encarga de atendarla y asistirla en todas gestiones
qgue debe realizar (por ej. las bancarias), siendo compatible su existencia con otras
medidas voluntarias y judiciales.

Por consiguiente, y a la luz de lo expuesto, éiqué medida de apoyo seria la oportuna
cuando una persona mayor con una pérdida de sus facultades cognitivas trata de
prestar el consentimiento como fiador? La respuesta a esta cuestidon exige antes
analizar qué tipo de deterioro mental tiene quien pretende actuar como garante. Son
multiples las enfermedades cuya evolucion afecta al intelecto de las personas -de
forma paulatina a veces, aunque en otras ocasiones lo limitan de modo repentino-,
tales como el Alzheimer, el Parkinson, la demencia vascular provocada por un ictus o un

previsto en el poder, “salvo que el poderdante haya determinado otra cosa”. Por tanto, el deterioro
cognitivo de la persona mayor sera la causa que determine su eficacia.

15 De acuerdo con lo previsto en el art. 271 C. c., la persona mayor puede “proponer en escritura publica
el nombramiento o la exclusion de una o varias personas determinadas para el ejercicio de la funcion de
curador”, aunque el Juez pueda prescindir de estas disposiciones voluntarias “mediante resolucion
motivada” (art. 272 C. c.).
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derrame cerebral o una esclerosis multiple. Si una persona mayor, que pretende
afianzar una deuda ajena, se viera afectada por alguna de ellas, en cuanto persona con
discapacidad, hay que velar por que emita un consentimiento libre e informado. Dado
que su deterioro cognitivo puede actuar como un elemento distorsionador de la
comprensiéon de los términos de un contrato, quien desempeiie la correspondiente
medida de apoyo -si esta existiera-, que en la mayoria de los casos serd su guardador
de hecho, deberd intentar facilitarla para que, al manifestar su consentimiento,
conozca cuales son las consecuencias que se derivan de la ejecucién de una fianza y el
alto riesgo econémico que conlleva para ella. Por supuesto, todo ello deberd estar
supervisado, en principio, por la necesaria asistencia que debe prestar la entidad
acreedora, tanto a la persona mayor con discapacidad como a quien le sirve de apoyo,
a fin de informar sobre cuales son las condiciones del contrato de fianza.

No obstante, como el afianzamiento compromete el patrimonio del garante, habria que
establecer ciertas cautelas en el ambito notarial. Se podria recurrir al acta notarial para
indicar que el fiador comparece con plena voluntad con su guardador/a de hecho, si es
este quien actia como medida de apoyo?®. De esta forma se identifica al guardador de
hecho que va a prestar un apoyo instrumental en cuanto que va a intentar que la
persona con discapacidad entienda lo que pretende contratar y que, a su vez, ella sea
entendida por la otra parte. Pero, en cualquier caso, el Notario debera garantizar que la
voluntad de afianzar existe. Para ello tendra que emplear cualquier medio oportuno
que le auxilie a fin de averiguar cual es aquella realmente. Tal y como dispone el art. 25
de la Ley del Notariado, las personas con discapacidad que comparezcan ante Notario,
“podrdn utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes razonables que resulten precisos,
incluyendo sistemas aumentativos y alternativos, braille, lectura fdcil, pictogramas,
dispositivos multimedia de fdcil acceso, intérpretes, sistemas de apoyos a la
comunicacion oral, lengua de signos, lenguaje dactiloldgico, sistemas de comunicacion
tdctil y otros dispositivos que permitan la comunicacion, asi como cualquier otro que
resulte preciso”. Son herramientas que puede emplear el Notario, comparezca o no la
persona con alguna medida de apoyo. Si existieran dudas, podria solicitar otras
medidas adicionales para asegurar que el garante ejerce su capacidad juridica de forma
voluntaria e informada. Podria recurrir al acta notarial previa al otorgamiento en donde
qguedarian reflejados informes sociales, médicos o documentos complementarios que le
permitieran determinar los motivos por los que el garante quiere prestar su

16 Siempre teniendo en cuenta que el acta notarial no es un titulo de legitimacion para este ultimo a
diferencia de lo que sucede con los poderes preventivos. Solo sirve para acreditar quien es el
guardador/a de hecho. Se trata de un acta notarial cuyos efectos decaerian ante una autorizacién judicial
(art. 274 C. c.), puesto que, en este caso, sera el juez quien determine quién es el guardador de hecho, y
si puede actuar, o no.
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consentimiento, asi como los consejos e informacién que aportan quienes desempefian
las funciones de apoyo, si es que existieran. Si no fuera asi, y la persona mayor acudiera
al Notario sin la medida de apoyo que quizds requiriera -o prescindiendo de ella-, seria
conveniente un acta previa para valorar solo su discernimiento respecto del contrato
que pretende realizar puesto que tiene reconocida per se su capacidad juridica. En esta
acta se puede recomendar la designacion de un apoyo adaptado a sus necesidades si se
considerara oportuno?’.

Ahora bien, si la disminucién de las facultades cognitivas de la persona mayor reviste
tal gravedad que le impide prestar su consentimiento por falta de capacidad natural
para entender y querer lo que estd contratando, el contrato seria nulo de pleno
derecho por ausencia de consentimiento, y el Notario no podria autorizar su
otorgamiento.

Por otra parte, de acuerdo con lo previsto por el n. 3 del art. 1302 C. c., “Los contratos
celebrados por personas con discapacidad provistas de medidas de apoyo para el
ejercicio de su capacidad de contratar prescindiendo de dichas medidas cuando fueran
precisas” podran ser anulados por ellas mismas “con el apoyo que precisen”. También
“podrdn ser anulados por sus herederos durante el tiempo que faltara para completar el
plazo, si la persona con discapacidad hubiere fallecido antes del transcurso del tiempo
en que pudo ejercitar la accion”. Incluso se reconoce que puedan “ser anulados por la
persona a la que hubiera correspondido prestar el apoyo”, siempre y cuando “el otro
contratante fuera conocedor de la existencia de medidas de apoyo en el momento de la
contratacion o se hubiera aprovechado de otro modo de la situacion de discapacidad
obteniendo de ello una ventaja injusta”. Aunque, en este caso, pese a que el Registro
Civil se muestra como el instrumento en el que se pueden reflejar tales medidas, hay
gue tener en cuenta que son datos sujetos a un régimen de publicidad restringida con
el fin de respetar la intimidad y los datos personales de la persona con discapacidad®®.
Solo se permite su acceso en ciertos casos con interés legitimo; incluso los Notarios

17 Tal y como indica VALLS | XUFRE, J., “El papel del Notario en el nuevo régimen de apoyos”, en El
ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021, de 2 de junio,
coordinadoras Perefia Vicente, M. y Heras Hernandez, M .M., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 106), se
debe valorar la procedencia de levantar acta previa y su justificacion se encuentra en que el juicio de
capacidad en la escritura posterior “ha de ser sintético, y no descriptivo, expresando la apreciacién del
notario, no las razones ni la justificacion o fundamento de su apreciacion”.

18 AIBERRUCHE Diaz-FLORES, M., “El régimen de ineficacia en nuestro ordenamiento juridico tras la Ley
8/2021, de 2 de junio”, en El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la
Ley 8/2021, de 2 de junio, coordinadoras Perefia Vicente, M. y Heras Herndndez, M .M., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2022, p. 507.
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deben justificar el motivo para obtener informacién del Registro Civil cuando sea
necesario para autorizar escrituras o actas notariales.

Entonces, si una persona mayor con deterioro cognitivo afianza un contrato de
préstamo sin las “medidas de apoyo” que han sido previstas para su asistencia, se la
legitima para anular el contrato durante un plazo de caducidad de cuatro afios que,
conforme con lo establecido por el articulo 1301.42 C. c., comenzard a computar desde
el mismo momento de su celebracion. Puede impugnar el contrato, no por su falta de
capacidad contractual, que si tiene reconocida, sino por la falta de un complemento a
su voluntad que debe concurrir cuando la medida de apoyo existe. Se requiere el
asentimiento de la persona que le asiste, y, aunque su falta no repercute en la validez
del contrato, si lo hace en su eficacia, causa por la que se puede anular ya que concurre
un defecto en la formacién de la voluntad del fiador con discapacidad. Razén: la
correcta formacidon de su consentimiento para expresar su voluntad, deseos vy
preferencias puede quebrar si no estd presente quien desempena la medida de apoyo
al celebrar del contrato de afianzamiento; un defecto sanable mediante una
confirmacién expresa o tdcita (arts. 1311 y 1313 C. c.) que extinguiria la accién de
nulidad (art. 1309 C. c.).

Si el fiador con discapacidad falleciera sin ejercitar accion de nulidad alguna, esta se
podria trasladar a sus herederos por aplicacién del art. 1257 C. c. Y es que la muerte de
quien ha contratado una fianza no extingue la accidn, puesto que la causa que justifica
la nulidad es objetiva. El contrato se ha celebrado sin la presencia de quien desempeiia
la funciéon de apoyo de la persona mayor con deterioro cognitivo, y este hecho no
puede ser considerado como una opcidn sino como un requisito .

También se reconoce una accidon de impugnacién del contrato de fianza a la persona a
la “que hubiera correspondido prestar el apoyo” al fiador con discapacidad con el fin de
garantizar la emision de un consentimiento informado. Claro estd, para que esto fuera
posible, la entidad acreedora, aun sabiendo de la existencia de esta medida de apoyo
en el momento de la contratacion, tendria que haber obviado su existencia; o,
desconociendo este hecho, aprovecharse “de otro modo de la situacion de
discapacidad obteniendo de ello una ventaja injusta” (art. 1304 C. c.). Parece atisbarse
una medida de proteccién de un interés objetivo, que no es otro que el de evitar un
claro perjuicio a la persona mayor con discapacidad que, en una situacién de
vulnerabilidad, ha afianzado una deuda ajena sin la asistencia que precisa®®. Pero

19 No se trata de proteger el interés de la persona con discapacidad, razén por la que se prescinde de la
legitimacion del Ministerio Fiscal para anular el contrato ya que cualquier intervencidon del Ministerio
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también se infiere este interés frente a una actuacién de mala fe de la entidad
acreedora que abusa de la situacién de discapacidad que tiene el fiador que a su vez es
mayor y que, por tanto, se halla en una situacion de vulnerabilidad agravada. Obtiene
una ventaja, que, aun no siendo antijuridica, si que se define como injusta, porque
conocedora de las circunstancias que rodean a la persona del garante, consigue que se
celebre un contrato en unas condiciones que son claramente desfavorables para él
dada su situacidon de debilidad, a la vez que benefician de modo meridiano tanto al
acreedor como al deudor cuya deuda se garantiza?®. Nuevamente, en este escenario,
entiendo que el Notario deberia desempeiiar una funcién primordial en los términos
expuestos anteriormente.

2.3. Influencia indebida en la voluntad de la persona mayor que actua como fiador y el
conflicto de intereses

Es habitual que el motivo por el que una persona mayor decide afianzar una deuda
ajena sea el lazo personal que le une al deudor fiado vy, por ello, suelen ser los
progenitores quienes prestan su consentimiento cuando el solvens es uno de sus
hijos/as. Se apela a un vinculo familiar que se traduce, a veces, en una presion
psicolégica sobre la voluntad del sujeto que va a afianzar el préstamo, lo que cabria
definirse como una influencia indebida. Quien tiene una posicién de control sobre otra
persona es quien puede ejercer ciertas tacticas de manipulacién emocional para
conseguir su consentimiento en el contrato de fianza.

La nocion de influencia indebida tiene su origen en el derecho anglosajon (undue
influence), en concreto en la Jurisprudencia anglosajona -componente esencial del
Common Law- , cuyo fin es proteger a la parte que se considera vulnerable dentro de

Fiscal se veia como una intromision injustificada en el libre ejercicio de su capacidad juridica
(ALBERRUCHE DIAZ-FLORES, M., ob. cit., p. 509).

20 E| concepto de ventaja injusta no estd presente en materia de obligaciones y contratos, aunque seria
conveniente siguiendo la tendencia del derecho contractual europeo, y es por ello que es el Derecho
Internacional el que acufia esta nocion basandose en los principios del soft law (JARUFE CONTRARAS, D.,
“Nulidad y ventaja injusta en el derecho espafiol, a propdsito de la reforma del Cadigo Civil en materia de
capacidad”, en Vulnerabilidad patrimonial: retos juridicos, coordinadoras De Salas Murillo, S. y Mayor del
Hoyo, M. V, Aranzadi, Navarra, 2022, p. 459. El art. 45-6 del Cddigo del Derecho Foral de Aragdn se
refiere a la rescisidn por obtencidn de una ventaja injusta que dispone que “Serd rescindible el contrato
de una persona con discapacidad, tanto si ha sido celebrado por si sola como con alguna medida de
apoyo, cuando el otro contratante se haya aprovechado de la situacion para obtener una ventaja
injusta”. En el Cddigo Civil de Cataluiia se hace referencia también al beneficio excesivo o ventaja
manifiestamente injusta a los efectos de poder rescindir un contrato de compraventa u otros de caracter
oneroso, si en el momento de la conclusién del contrato, una de las partes dependia de la otra o
mantenia con ella una relacion especial de confianza, estaba en situacion de vulnerabilidad econdmica o
de necesidad imperiosa, era incapaz de prever las consecuencias de sus actos, era manifiestamente
ignorante o carente de experiencia, y la otra parte, al conocer esta situacién, se aproveché de ello.

Revista de Derecho Civil, vol. XIl, num. 2 (abril-junios, 2025), Ensayos, pp. 325-357



340 MARIA ROSARIO MIARTIN BRICENO

un contrato?!, En Espafia, este concepto estd muy presente en el Codigo Civil a raiz de
la reforma transversal llevada a cabo por la Ley 8/2021 en materia de proteccion de las
personas con discapacidad, dado que debe adaptar nuestro Ordenamiento Juridico a lo
previsto por la Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, aprobada en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, y ratificada por Espafia el 23 de noviembre de 2007,
cuyo art. 12.4 establece que se deberan asegurar “todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica” para que se “respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona”, y que “no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida”.

La capacidad natural de una persona con discapacidad es condicio sine qua non para
estimar si ha existido o no influencia indebida en su voluntad. La presencia de un
deterioro cognitivo grave en la persona puede imposibilitar que quiera y entienda lo
que esta contratando -falta de discernimiento-, razén por la que no se puede construir
una nocidn de la influencia indebida si no existe una voluntad sobre la que ejercer un
control; una voluntad, cuya ausencia es determinante para simplemente declarar la
nulidad de contrato.

El caracter indebido de la influencia en la construccién de la voluntad contractual de
una persona de avanzada edad, considerada vulnerable en los términos previstos por la
LGDCU, sea o no un sujeto con discapacidad, tiene una clara valoracion negativa. Y es
que existe un animo tendente a sugestionar un pensamiento durante este proceso
dirigido a obstaculizar que el futuro garante pueda analizar la oportunidad de su
decision de forma objetiva. La tendencia que tienen las personas mayores hacia la
aquiescencia, unido al uso de una estrategia persuasiva, puede desembocar en un error
en el consentimiento, motivado muchas veces por el dolo si se ocultan o tergiversan los
datos necesarios para prestar un consentimiento informado. Pero no seria la influencia
indebida per se la que permitiria impugnar el contrato, puesto que no esta reconocida
como vicio del consentimiento, aunque si seria un elemento que coadyuvaria a que el
fiador se viera inducido a prestar un consentimiento que podria estar viciado. La
presién mental, a veces incluso sutil, o carga emocional, que en ninguln caso se debe
vincular con la intimidacién o la violencia, es la que le empuja a adoptar una decisién
que, sin este componente, no se hubiera tomado.

Que se utilicen argumentos emocionales o herramientas torticeras por quien se
beneficia del afianzamiento con el fin de disimular una informacién sustancial sobre los

21 INFANTE RUIZ, F. J. “Preguntas y respuestas sobre la virtualidad de la undue influence como vicio del
consentimiento”. Revista de Derecho Civil, 2021, n? 2, pag. 3.
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riesgos del contrato a celebrar para captar su voluntad, puede ser considerado como
una manifestacion de la mala fe. Y si tenemos en cuenta que la edad es un indicador de
que la voluntad de las personas puede ser mas susceptible de ser influida
indebidamente, en concreto, en un contrato de afianzamiento, habria que buscar
herramientas preventivas ante este tipo de comportamientos. Por ello, con el fin de
contrarrestar los efectos adversos de aquella influencia, me atrevo a proponer de lege
ferenda que, aun perfeccionado el contrato de fianza, se establezca un periodo de
arrepentimiento que permita a las personas mayores de sesenta cinco afos reflexionar
sobre la conveniencia del contrato realizado. Serviria para apuntalar su voluntad al
margen de la posible presién psicoldgica que se hubiera podido emplear. A través del
desistimiento unilateral ad nutum quedaria sin efectos el contrato de fianza, si asi lo
estimara oportuno durante un plazo establecido por el legislador.

Por otro lado, vincular una influencia indebida a la mala fe abre la posibilidad de
permitir que el garante pueda oponer una exceptio doli o la exceptio mala fidei en aras
de la buena fe que ha de presidir todo contrato, siempre y cuando se dirija al acreedor
cuyo crédito se garantiza. Con base en el art. 7 C. c., el garante puede enervar la
reclamacién abusiva y fraudulenta del beneficiario de la garantia, siempre que pruebe
esta situacion, puesto que la buena fe se presume. Aunque la exceptio doli se justifica
habitualmente en situaciones de abuso de derecho, de fraude o de falta de causa, algo
que sucede, por ejemplo, cuando el deudor ha pagado o la obligacién resulta
inexigible??. Pero, cuando esta influencia viene dada por el deudor fiado, que no es
parte del contrato si no estamos ante una fianza retribuida por el deudor principal, no
cabria su aplicacion.

Si la persona mayor sufriera una limitacion en sus funciones cognitivas, quien
desempenara la funciédn de apoyo podria ser a su vez quien quisiera influir
indebidamente en su voluntad para conseguir su consentimiento como garante de una
obligacion fideiusoria; situaciéon que podria plantear un posible conflicto de intereses
entre ellas si concurrieran las condiciones para ello®. En el dmbito contractual se
produce cuando de las obligaciones derivadas de un contrato oneroso, el beneficio del
titular del apoyo produce un perjuicio para la persona con discapacidad sin justificacién
alguna, lo que exige el nombramiento de un defensor judicial que prestara su apoyo en

22 BLASCO GASCO, F. P., Instituciones de Derecho Civil. Contratos en particular, Tirant lo Blanch, Valencia,
2022, pag. 477-478.

2 Sj ante el conflicto de intereses se presupone una relacién de representacidn, no parece que pueda
darse, en principio, si estamos ante una guarda de hecho (MARTIN BRICENO, M. R.: “La persona con
discapacidad y su capacidad contractual: conflicto de intereses e influencia indebida en su voluntad”, en
El ejercicio de la capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pag. 487).
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la cuestiodn en la que puntualmente se haya suscitado el conflicto, sin afectar al resto de
los asuntos en los que el mandatario, curador o guardador de hecho seguiran
desempefiando su funcién?*. Por este motivo se prevé la posibilidad de incorporar
ciertas condiciones, instrucciones en el ejercicio de las facultades u 6érganos de control
oportunos “para evitar abusos, conflicto de intereses o influencia indebida”, asi como
plazos para que las medidas de apoyo se revisen, “con el fin de garantizar el respeto de
su voluntad, deseos y preferencias” (art. 255 y 258 C. c.). Incluso, en cuanto al
apoderamiento, se pueden “prever formas especificas de extincion del poder” (258 C.
c.), siendo el Notario el encargado de fiscalizar el cumplimiento de todas
especificaciones incluidas en el poder.

Sin embargo, cuando concurre en la misma persona la figura del deudor fiado con la del
sujeto que desempeiia la funcidon de apoyo de la persona, cuyo afianzamiento se
requiere (p. €j. una hija de la persona mayor), no se puede recurrir a la prohibicién
prevista por el art. 251.22 C. c.: “Prestar [estas medidas] cuando en el mismo acto
intervenga en nombre propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses”. Razon:
el contrato de fianza vincula a la entidad bancaria acreedora y al fiador, y el deudor
fiado no es parte del contrato, motivo por el que no existe un autocontrato. No existen
dos voluntades enfrentadas y representadas por una misma persona, por lo que no
existe un conflicto de intereses ya que quien presta el apoyo no interviene en el mismo
acto “en nombre propio o de un tercero”?.

Tampoco se puede apelar a la proteccion del interés superior de una persona mayor
con deterioro cognitivo con el animo de impedir que afiance a un deudor, por ser este
quien le asiste. Razén: predomina siempre su voluntad, deseos y preferencias, por lo
que la obligacion fideusoria no se vera afectada por este hecho. Pero esto no es 6bice
para sostener el nombramiento puntual de un defensor judicial, conforme a lo previsto
por el art. 295.22 C. c., cuando quien presta apoyo (par. 12 del art. 250 C. c.) es el
propio deudor fiado. Son multiples las situaciones que abarca la presencia de un
defensor judicial, y todas ellas tienen en comun la existencia de unos intereses que no

24 En este sentido, “salvo que quien preste el apoyo ostente facultades representativas, el defensor
judicial no sera un representante de la persona con discapacidad”, razén por la que “cuando el conflicto
se produce entre la persona con discapacidad y un prestador de apoyo de cardacter asistencial, el ambito
de actuacion del defensor vendra dado por la asistencia a la persona con discapacidad en el asunto
concreto en el que suscita el conflicto de intereses” (BLANDINO GARRIDO, M. A., El defensor judicial,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pags. 213-215).

2> Una restriccidon que desaparece cuando la medida de apoyo es voluntaria y el otorgante la excluye
“expresamente en el documento de constitucion de dichas medidas”, en cuyo caso no cabria hablar de
conflicto de intereses.
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se pueden conciliar entre la persona con discapacidad y la que le presta apoyo?®. Y una
de ellas podria ser esta. Del mismo modo que el articulo 250 C. c. dispone que “No
podrdn ejercer ninguna de las medidas de apoyo quienes, en virtud de una relacion
contractual, presten servicios asistenciales, residenciales o de naturaleza andloga a la
persona que precisa el apoyo”, porque se presupone un conflicto de intereses entre la
persona mayor con discapacidad y quienes le prestan servicios asistenciales y
residenciales, si esta relacion juridica existiera®’. Se trata de establecer ciertas cautelas
a fin de procurar el adecuado desarrollo de las funciones de apoyo, reservas a analizar
también cuando el deudor fiado es quien las desempefia?®. Y es que el beneficio del
contrato de fianza es compartido por el accipiens y el solvens muchas veces, porque no
solo la entidad acreedora obtiene una garantia personal de cobro de su crédito, sino
que también el deudor accede a unas condiciones mds favorables de contratacion,
como pueden ser aquellas que repercuten sobre el tipo de interés a aplicar al
préstamo. En consecuencia, hay que garantizar que quien haya de prestar apoyo a una
persona vele siempre por facilitar la plasmacidn de un consentimiento informado
basado en su voluntad, deseos y preferencias, y no por sus intereses particulares.

3. EL RIESGO ECONOMICO QUE ASUMEN LAS PERSONAS MAYORES COMO FIADORES
3.1. Solvencia economica del fiador

En el marco de un acuerdo entre un acreedor y un fiador, es un requisito sine qua non
para suscribir un contrato de afianzamiento que este ultimo tenga capacidad financiera
suficiente para hacer frente al cumplimiento de sus obligaciones como garante. Ahora
bien, si el acreedor aceptara como fiador a quien no cumple con estas condiciones
econdmicas, tendria que asumir el riesgo de insolvencia. Y si quisiera oponerse a quien

26 MARTIN AZCANO, E. M.: “El defensor judicial de la persona con discapacidad”, en El ejercicio de la
capacidad juridica por las personas con discapacidad tras la Ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch,
2022, pags. 288y ss.

27 En esta linea DE SALAS MURILLO (“La reforma de la legislacidn civil para el apoyo a las personas con
discapacidad en materia de obligaciones y contratos”. Diario La Ley, 2021, n? 9841, pags. 1-9) alude a
todas aquellas residencias que han actuado como guardadoras de hecho.

28 Se incorporan otras precauciones, en relacion con incapacidad relativa en la sucesidn testamentaria,
en el articulo 753 C. c.: “Tampoco surtird efectos la disposicion testamentaria en favor de quien sea {...)
curador representativo del testador, salvo cuando se haya hecho después de la extincion de la {...)
curatela”. Aflade que “Serd nula la disposicion hecha por las personas que se encuentran internadas por
razones de salud o asistencia, a favor de sus cuidadores que sean titulares, administradores o empleados
del establecimiento publico o privado en el que aquellas estuvieran internadas. También serd nula la
disposicion realizada a favor de los citados establecimientos”. Finalmente, el resto de las personas fisicas
“que presten servicios de cuidado, asistenciales o de naturaleza andloga al causante, solo podrdn ser
favorecidas en la sucesion de este si es ordenada en testamento notarial abierto”. No obstante, “Serdn
(...) vdlidas las disposiciones hechas en favor del (...) curador o cuidador que sea pariente con derecho a
suceder ab intestato”.
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propone el deudor como fiador, tendria que probar en todo caso su falta de solvencia
econdmica. La Ley 527 del Nuevo de Navarra se pronuncia en este sentido: “Cuando
legal, judicial o convencionalmente se exija la presentacion de fiadores y el acreedor no
estime solventes los que el deudor presente, el juez decidird acerca de la solvencia de
los fiadores, a peticion de cualquiera de las partes en el procedimiento declarativo que
corresponda sin perjuicio de lo dispuesto en la ley 494 cuando resulte de aplicacion”.

No obstante, el art. 1829 C. c. anade que “Si el fiador viniere al estado de insolvencia,
puede el acreedor pedir otro que reuna las cualidades exigidas en el articulo anterior”,
con la excepcion de que este hubiera exigido y pactado “que se le diera por fiador una
persona determinada”. Si bien es cierto que, aunque no se requiere una declaracion de
insolvencia o que el fiador se encuentre inmerso en un procedimiento concursal, es el
acreedor quien tiene que probar una situacién que menoscaba el patrimonio de quien
afianza la deuda debido a circunstancias sobrevenidas que alteran la relacion inicial, al
incremento de las deudas nacidas con posterioridad a la constitucion de la fianza (p. €j.,
el pago de servicios residenciales de una persona mayor) o a la pérdida de bienes de
especial valor o relevancia en el patrimonio del fiador.

Pero también resulta relevante que, a la luz de los efectos que produce el
afianzamiento en el patrimonio del fiador, que en el caso que nos ocupa seria el de una
persona mayor, se conociera al detalle cual es el estado financiero del deudor cuya
obligacidon garantiza. Entiendo que la entidad acreedora debe informar del nivel de
riesgo que va a asumir el fiador en funcién de la situacion econdmica del solvens. Si el
riesgo econdémico resulta excesivamente elevado, el garante deberia recibir un aviso
por parte de esta entidad; sobre todo cuando el fiador supera la edad de los sesenta y
cinco afios. Es ella la que tiene una mejor posicién para aportar tales datos de solvencia
al ser la encargada de realizar el correspondiente estudio econdmico cuyo resultado va
a ser determinante para conceder o no el préstamo al deudor fiado.

3.2. El afianzamiento de un préstamo hipotecario

En muchas ocasiones lo que se afianza es un préstamo hipotecario que, aunque no
afecta a la naturaleza del afianzamiento, si es cierto que requiere precisar cual va a ser
su dindmica puesto que estamos ante un tipo de préstamo doblemente garantizado:
mediante fianza e hipoteca. Ello nos permite traer a colacion lo dispuesto por el art. 88
de la LGDCU que considera abusiva “La imposicion de garantias desproporcionadas al
riesgo asumido”, en cuyo caso el afianzamiento de un préstamo hipotecario podria ser
calificado como wuna sobregarantia, siempre y cuando no fuera necesario la
concurrencia de ambas. Si el crédito estd suficientemente garantizado con el valor del
inmueble hipotecado, se podria admitir esta calificacion. Aunque si tenemos en cuenta
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que, en otros momentos histéricos, los bienes inmuebles se han depreciado en el
mercado, la presencia de un afianzamiento en un préstamo hipotecario serviria de
complemento ante este posible riesgo de impago.

En cuanto a la fianza hay que especificar que, si es definida o limitada, el fiador
garantiza el pago de una determinada cantidad. La prestacion quedara delimitada por
la cuantia, por el tiempo o por el tipo de deuda que se garantiza; en definitiva, por las
condiciones pactadas en el contrato de fianza, razén por la que el garante no se
obligard a mas de lo previsto en dicho contrato, aunque de la obligacién principal se
derive una responsabilidad superior. Si no se acuerda ningun limite en la fianza, esta
serd simple o indefinida, y conforme a lo dispuesto por el segundo parrafo del articulo
1827 C. c., “comprenderd no sélo la obligacién principal, sino todos sus accesorios”??;
entre los que cabria incluir la indemnizacion de dafios y perjuicios, asi como los
intereses tanto moratorios como convencionales, a lo que habria que anadir el abono
de una posible pena convencional, si esta existiera; responderd incluso de los gastos
judiciales del procedimiento seguido contra el deudor, siempre y cuando el fiador
hubiera sido requerido para el pago, en cuyo caso no bastara una mera comunicacion.
En este sentido, el obligado fideiusorio puede asumir idéntica posicion a la del obligado
principal, tanto desde el punto de vista cualitativo, como cuantitativo. Si esto no fuera
asi, habria que atender a las limitaciones expuestas por el articulo 1826 C. c.

Si alguna clausula de un contrato de préstamo hipotecario, cuyo afianzamiento asume,
fuera invalida, el fiador podra oponer su nulidad ante la reclamacion del acreedor
fiduciario conforme a lo previsto por el articulo 1853 C. c., aunque esto no se traducira
en una causa de extincion de la fianza puesto que sus efectos subsistirdn en lo que
corresponda. Y es que, ante la presencia de ciertas cldusulas de dudosa validez (p. €;j.,
una cldusula abusiva), se legitima al fiador para instar su nulidad, aunque él solo sea un
garante y no un deudor3, Aun siendo un tercero respecto del contrato de préstamo, y
sosteniendo que el afianzamiento es un contrato independiente de las obligaciones
cuyo cumplimiento garantiza, el fiador no deja de ser sujeto afectado por el contenido
de aquel contrato.

2 El tipo de fianza dependerd de la interpretacion del contrato, puesto la deduccidn de la existencia de la
fianza a través de presunciones esta excluida en el Cédigo Civil puesto que debe ser expresa (LASARTE, C. Y
CALAZA, A., Principios de Derecho Civil, lll, revisada Pous de la Flor, M. P. y Martin Bricefio, M. R., Marcial
Pons, Madrid, 2024, p. 375).

30 Se plantea qué sucede con la llamada cldusula de afianzamiento. CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO,
E. Y MARIN LOPEZ, M., ob. cit., p. 803, entienden que lo que existe es un contrato de fianza, aunque solo
tenga una Unica cldusula de afianzamiento, razén por la que no se puede considerar abusiva en el
sentido que prevé la Directiva sobre condiciones abusivas. Sobre el tema SANCHEZ HERNANDEZ, C., Fianza y
clausulas abusivas en los préstamos hipotecarios. Un estudio sobre la cldusula de afianzamiento, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2024.
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Cuando se produce un impago por parte del deudor hipotecario, el acreedor puede
demandar al fiador desde el momento del vencimiento de la obligacion sin previo
requerimiento al deudor o demandar conjuntamente al fiador y al deudor3!. Este
acreedor fiduciario puede solicitar que se condene al fiador a través de un juicio
declarativo, o si existiera, claro estd, una pdliza de afianzamiento, reclamar su
gjecucion ante los Tribunales. Una vez satisfecho el interés del acreedor, el
afianzamiento se extinguird, y los fiadores, que solo actuan como garantes, ejercitarian
sus derechos de reembolso y subrogacion que les son propias. Ahora bien, al afianzar
un préstamo hipotecario, ¢écabria plantear la posibilidad de que el fiador pudiera
oponer al acreedor fiduciario la presencia de una hipoteca como garantia ante su
reclamacion? Razon: postergar su responsabilidad conforme a lo dispuesto por el art.
1853 C. c., que permite oponer excepciones de naturaleza real porque son inherentes a
la deuda -o de acuerdo con lo que prevén los articulos 1833, 1835.2. y 1847 C. c.-,
aungue no excepciones personales. Pero, que el préstamo quede garantizado, ademas
de con la fianza, con una hipoteca, no implica que esta garantia pueda actuar como una
excepcion a oponer por el fiador. Es el acreedor quien decide qué garantia ejecutar.

Una vez liquidada la deuda por el fiador, se le atribuye una accion de reembolso que le
permite recuperar lo pagado, los intereses, los gastos que le hubiera ocasionado el
pago, asi como la correspondiente indemnizacion de dafos y perjuicios (art. 1838 C. c.).
Y para que esta facultad sea efectiva, puede subrogarse en los derechos que pudiera
tener el acreedor frente al deudor a fin de garantizar el pago, entre los que se
encuentra la ejecucién de la hipoteca (art. 1839 C. c.). Como lo que garantiza el fiador
es un préstamo hipotecario, la fianza se vera afectada por las vicisitudes que
repercutan sobre la hipoteca que garantiza la obligacién. El propio art. 1852 CC dispone
que “Los fiadores (...) quedan libres de su obligacion siempre que por algun hecho del
acreedor no puedan quedar subrogados en los derechos, hipotecas y privilegios del
mismo”. En este sentido, la STS (Sala 12) de 8 de mayo de 2002 declara que el concepto
“hecho del acreedor” que no permite al fiador subrogarse en las garantias, “se refiere a
los perjuicios que el acreedor puede producir con el cambio de las condiciones de la
obligacion garantizada por medio de una actuacién o de una abstencién, que produzca
un perjuicio al fiador”. Por ello, la STS (Sala 12) de 4 de diciembre de 2008 sostiene que
el precepto solo impide al acreedor realizar actos que perjudiquen facultades, derechos
o posiciones de privilegio que garantizan el crédito frente al deudor principal. Aunque

31 Otra cuestion que se podria plantear es qué sucede con los pagos parciales realizados por el deudor a
fin de determinar si afectan al contenido de la fianza. Si se consideran Unicamente amortizaciones del
préstamo que para nada afecta a las obligaciones derivadas de la fianza, estariamos hablando de
extincién parcial del préstamo solamente. Sin embargo, seria oportuno sostener una disminucién de la
responsabilidad del fiador proporcional a la cuantia de la deuda pendiente.
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no se trata de imponer al acreedor un deber de mantenimiento del estado patrimonial
de este, por lo que el fiador no se libera cuando el acreedor no solicita un embargo o
no ejercita una accion revocatoria, ya que este no estd obligado a actuar para
conservar el derecho de reembolso del garante contra el deudor principal. El fin de la
fianza es ahorrar determinados costes al acreedor, razén por la que seria absurdo
imponerle una conducta con el animo de salvaguardar el derecho de regreso del
fiador32. En definitiva, el Alto Tribunal, en sentencia de 4 de mayo de 2007, sefiala que
el “hecho del acreedor” que provoca la liberacion del fiador es el acto voluntario y libre
qgue de “forma activa o pasiva se produce en la misma relacion juridica en la que se
habia dado la fianza” y que impide la subrogacion del fiador33. Esta situacién cobra
relevancia cuando la actuacién dolosa o culposa del acreedor repercute en la
efectividad del derecho de reembolso del fiador (p. ej. la cancelacién de la hipoteca), y
le impide subrogarse3*. Por consiguiente, una devaluacién del valor del inmueble
hipotecado, su deterioro por causa imputable a terceros o una expropiacion (art.
110.22 LH) no desencadenara la liberacion del fiador porque no interviene la voluntad
del acreedor. Aunque si podra ejercer, en este caso, una accidon de cobertura que le
permita requerir una garantia mayor con cargo a los bienes del deudor, a fin de
asegurar su solvencia ante el ejercicio de la accién de regreso.

La aplicacién del art. 1852 C. c. es subsidiaria puesto que el fiador de un préstamo
hipotecario dispone de una accion de relevacidn para protegerse de un posible impago.

32 VAZQUEZ CASTRO, E., “La fianza” en Acciones civiles, T. Ill, IV, dir. Llamas Pombo, Madrid, La Ley, 2013,
pag. 1461.

33 Se sostiene que no se puede oponer lo previsto por el art. 1852 C. c. porque la extincién de la hipoteca
se encuentra en otro derecho de crédito anterior al afianzado En contra ver comentario a la sentencia
por SARMIENTO RAMOS, J.: “Sobre la subsistencia de la fianza cuando el acreedor doblemente
asegurado con fianza e hipoteca adquiere la finca hipotecada en garantia de su crédito, en una ejecucion
judicial en la que se hace valer una carga posterior a dicha hipoteca”, ADC, 2007, T. LXIlI, pp. 900-901.

34 En la SAP Burgos (seccidn 39), de 16 de enero de 2014, se sostiene que “En el momento de cumplir el
contrato de fianza, ciertamente, se ha producido una alteracion relevante, como es la rescision de las
garantias hipotecarias y prendarias, dejando, como Unica garantia, la personal de los concursados
fiadores, comparativamente menor respecto de las demas, de las que venia a ser un mero complemento
Yy pequefia cuantia en proporciéon a las mismas”. Sin embargo, “aunque pudiera entenderse como
imprevisible la rescisién de las garantias mencionadas, lo que los avalistas concursados sabian y
consentian era la asuncion de una garantia personal solidaria, pudiendo soportar una reclamacion por la
totalidad de la deuda garantizada”, lo que implica excluir la aplicacidn de la cldusula rebus sic stantibus.
Recurrir al articulo 1852 C. c. porque las garantias reales han sido rescindidas, “perdiendo el privilegio
especial” que ello comporta, “lo que impide la satisfaccion colectiva del resto de los acreedores de los
ahora concursados-, no parece oportuno porque la interpretacion del hecho del acreedor incluye
“cualquier conducta que le sea imputable, positiva o negativa, que dé lugar a consecuencias juridicas,
pero por una actividad o inactividad personal y directa, que dé lugar, como causa, a tales consecuencias
juridicas”. Como la rescision de las garantias se ha producido en virtud de una resolucidn judicial, y en
aplicacién de la Ley Concursal, no concurren los requisitos objetivos necesarios para aplicar el articulo
1852 C.c.
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También puede exigir una garantia que le ponga a salvo de los procedimientos del
acreedor ante el peligro de insolvencia del deudor (art. 1843 C. c.). Si cambian las
circunstancias del deudor fiado porque, por ejemplo, una entidad bancaria le concede
un nuevo préstamo conociendo su estado de insolvencia, el fiador podra ejercitar la
accién de relevacién, aunque se haya fijado una duracion concreta para el contrato de
fianza®°.

Si la fianza estipulada estuviera sujeta a plazo, esta se extinguira llegado el mismo (art.
1843.32 C. c.) y la responsabilidad del garante recaerd sobre las deudas generadas con
anterioridad a dicha fecha. Si el vencimiento de la obligacién principal no esta sujeta a
un término fijo, la fianza podra extinguirse en un plazo de diez afios “a menos que sea
de tal naturaleza que no pueda extinguirse sino en plazo mayor ...” (por ej., renta
vitalicia, usufructo, etc.). Sin embargo, el caracter retributivo del afianzamiento
mercantil determinara la subsistencia de la fianza hasta “la terminacion completa de la
obligacion principal que se afiance ..., a no ser que por pacto expreso se hubiera fijado
plazo a la fianza” (art. 442 C. co.). Una interpretacion a contrario nos indica que la
naturaleza gratuita de la fianza si le permitiria al fiador solicitar la relevacién de la
fianza3®.

Finalmente, conforme a lo previsto por el art. 149 LH, “El crédito o préstamo
garantizado con hipoteca podrd cederse en todo o en parte de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1.526 del Codigo Civil. La cesion de la titularidad de la hipoteca
que garantice un crédito o préstamo deberd hacerse en escritura publica e inscribirse en
el Registro de la Propiedad”. Por tanto, una vez que el acreedor otorgue escritura de
aceptacion del pago y consentimiento en la subrogacion a favor del fiador, deberd
notificarse este nuevo escenario al deudor.

3.3. La forma del contrato como instrumento informativo del riesgo y el facilitador
bancario

Que la persona mayor sea considerada como persona en posible situacién de
vulnerabilidad en los términos previstos por la LGDCU, es un dato que hay que valorar,
puesto que la intensidad de la influencia indebida en el contrato de afianzamiento
puede ser superior a la que se da en otros supuestos. Aunque una edad superior a los
sesenta y cinco afios no debe ser considerada por si sola como una certeza en si misma
de vulnerabilidad, si se puede tener en cuenta como un indicio de aquella, dado que a

35 Sj la duracion es indefinida, el fiador podria desistir unilateralmente del contrato cuando quisiera por
aplicacién analégica del articulo 1700 C. c. (ARIJA SOUTULLO, C., “Notas sobre la eficacia de la clausula de
globalizacidn en los contratos de fianza”, en Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo,
dir. Cabanillas Sdnchez, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pag. 1406.

36 Conforme al art. 441 C. co., “El afianzamiento mercantil serd gratuito, salvo pacto en contrario”.
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partir de esta nueva etapa vital comienzan a surgir ciertas limitaciones que pueden
condicionar, entre otros ambitos, la voluntad contractual (p. ej., pérdida de oido y/o
vista). Es cierto que el envejecimiento es un proceso natural que afecta a todas las
personas, pero su repercusién no es la misma en su conjunto, razén por la que cabria
hablar de diferentes grados en funcidon de su nivel de autonomia. El estado fisico y
mental que tenga la persona mayor afectada ha de servir de termémetro para medir su
vulnerabilidad.

Llegados a este punto, hay que sopesar si existen herramientas suficientes que
coadyuven en la construccidon de un consentimiento informado de la persona mayor
que va a actuar como fiador; una pieza basica en la formacién de la voluntad en todo
caso, pero mas aun en aquellos contratos de alto riesgo econdmico que requieren de
una advertencia especifica. Con este fin es util la exigencia de la forma escrita del
contrato, requisito cuya ausencia afecta a su validez, si la fianza es mercantil (art. 440
C. co.)*. En tal caso, su cumplimiento es determinante para el nacimiento de la
garantia de realizacién y buen fin de las obligaciones del deudor principal, aunque con
caracter subsidiario. Ahora bien, aunque solo queda expedita la via para reclamar al
fiador cuando se produce el incumplimiento por parte del solvens, la solidaridad, que
se presume en la fianza mercantil por el tipo de obligaciones que garantiza, supone una
falta de aplicacién del beneficio de excusidn, siendo este uno de los efectos que debe
quedar determinado con claridad en el afianzamiento porque se traduce en un
incremento del riesgo a asumir por el garante3®. Por este motivo convendria ordenar
que este tipo de contratos tuviera un contenido prefijado. La propia Ley 525 del Fuero
Nuevo de Navarra establece que “En el titulo constitutivo deberd constar de forma
pormenorizada, clara y comprensible el alcance de la responsabilidad que asume”; una
obligacion a tener muy presente cuando quien actia como fiador es una persona en
situacion de vulnerabilidad. Razén: la calidad de vida de esta persona puede verse

37 Existe una clara diferencia formal entre una fianza de naturaleza civil o mercantil puesto que respecto
de la primera solo se exige que aquella sea expresa (art. 1827 C. c.), mientras que para la segunda se
requiere su constancia por escrito como requisito ad solemnitatem (art. 440 C. co.) porque la forma
escrita actla como requisito de validez, y no como un mero elemento de prueba; una forma escrita que,
aunque no requiere escritura publica, en la practica se recurre a ella para buscar una fuerza ejecutiva .

38 |a STS (sala 12) de 14 de febrero de 1997 manifesté que “debido a la necesidad de otorgar las
necesarias garantias a todas las operaciones mercantiles, necesidad esta, por otra parte, exigida
paradigmaticamente en el acervo mercantil de la Unién Europea, ha hecho que la nueva doctrina
jurisprudencial de esta Sala, haya proclamado con base al articulo 3-1 del Cddigo Civil, la necesidad de
otorgar caracter solidario a las obligaciones derivadas de la contratacidon mercantil, y con ello afiadir una
especifidad mas al derecho mercantil en relacidon a su tronco origen del derecho civil. En el mismo
sentido STS (sala 12) de 7 de marzo de 1992.
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mermada ante la ejecucion de la fianza en una etapa en la que va a precisar de recursos
econdmicos que le permitan sobrellevar una vejez con una cierta dignidad°.

En consecuencia, cuando se compele a cumplir con unos requisitos formales, el
propésito ha de ser, no solo el de constituir una prueba de la relacién contractual
existente, o incluso de validez del contrato, tal y como sucede con el afianzamiento
mercantil; ha de ir mas alla. La forma del contrato, como elemento esencial en la fianza
mercantil, debe actuar como vehiculo informativo de su contenido. En este sentido,
ademas de describir la obligacién principal que se garantiza, asi como los posibles
gastos vinculados a la ejecucién de la pdliza, entre otros, la duracién de la fianza, si esta
no fuera indefinida, y la solvencia del deudor fiado, habria que resaltar el riesgo
significativo que asume el garante en consideracién a la edad que tiene, sobre todo
cuando esta es avanzada. Que el contrato tenga que realizarse por escrito se
fundamenta en el derecho que tiene el garante a ser informado de los efectos de esta
relacidn, ya que expone sus bienes a la ejecucion de una fianza que obedece muchas
veces a un acto de condescendencia hacia el deudor fiado. Por tanto, abogo por que las
entidades acreedoras empleen instrumentos cuantificadores del nivel de riesgo que
supone este tipo de contratos; ello, bajo la aplicacién de parametros como la edad y la
cuantia de la prestacion cuyo cumplimiento se garantiza. La comunicacién por escrito
del indice obtenido tras el correspondiente analisis debe reflejar con total claridad si la
persona mayor se sitUa en una posicién de alto, medio o bajo riesgo ante el
afianzamiento. Se trata de remover todos aquellos obstaculos que impiden entender al
fiador cuales son las consecuencias de este tipo de contratos?°.

El fiador ha de recibir toda la informacién relativa a las condiciones de la fianza
adaptada a su edad. Hay que atender, no solo al tamafno de la letra empleada, sino
también a la propia redaccidon de su contenido y ubicacion de la informacién en el
documento contractual. Todo es imprescindible para ofrecerle la oportunidad de
reflexionar sobre las repercusiones del afianzamiento que se le propone, antes de
prestar su consentimiento. En este sentido, seria oportuno que el Banco de Espafia
recomendara a las Entidades Bancarias y de Crédito acreedoras que implementaran un
protocolo especifico que tuviera como destinarias las personas vulnerables, y dentro de

39 Se trata de un pérrafo que se incorpora por la Ley Foral 21/2019, de 4 de abril de modificacién y
actualizacion de la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo.

40 Se puede hablar también de la vulnerabilidad informativa como fendmeno que hace referencia a las
limitaciones que tiene el consumidor para obtener y asimilar la informacién que necesita para contratar,
sobre todo en el dmbito bancario. El nivel de competencias financieras servira para determinar el
indicador principal de la vulnerabilidad informativa (MUT PINA, A., “La vulnerabilidad en las relaciones de
consumo y los deberes de informacién: un analisis empirico”, en Vulnerabilidad patrimonial: retos
juridicos, Aranzadi, Navarra, 2022, pags. 232y 234).
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este grupo, aquellas que superaran la edad de sesenta y cinco afios. Se trata de aplicar
un codigo de buenas practicas que exija la elaboracion de un test de conveniencia e
idoneidad, que no solo valore la solvencia y fortaleza del fiador ante un escenario de
incumplimiento de la obligacién principal, sino también su grado de conocimiento y
estado cognitivo para entender aquello que estd contratando. Se trata de garantizar
que la persona mayor emita un consentimiento informado.

Todo ello podria venir acompafiado de la presencia de un facilitador bancario cuya
funcién sera la de ser un intermediario entre las personas mayores, por estar en una
situacion de vulnerabilidad, y la entidad acreedora fiduciaria. Desempefiaria una
funcién similar a la que se atribuye al facilitador judicial en el art. 7 bis de la LEC y en el
art. 7 bis de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccidn Voluntaria; figura que afiaden
sendos textos legislativos a partir de la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de
junio, modificados posteriormente por el Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciembre,
que aprueba medidas urgentes para la ejecucién del Plan de Recuperacion,
Transformacidn y Resiliencia en materia de servicio publico de justicia, funcion publica,
régimen local y mecenazgo*'. Se dispone en los dos articulos anteriormente que “En
los procesos en los que participen (..) personas mayores que lo soliciten o, en todo caso,
personas con una edad de ochenta aflos o mds, se realizardn las adaptaciones y los
ajustes que sean necesarios para garantizar su participacion en condiciones de
igualdad”. Ahaden que “En el caso de las personas mayores que no alcancen la edad de
ochenta afos, dichas adaptaciones y ajustes se realizardn a peticion de la persona
interesada”, pero en cuanto a las personas con una edad de ochenta afios o mas
“dichas adaptaciones y ajustes se realizardn, tanto a peticion de la persona interesada
como de oficio por el propio tribunal”. Se exige en todas las comunicaciones “un
lenguaje claro, sencillo y accesible, de un modo que tenga en cuenta sus caracteristicas
personales y sus necesidades, haciendo uso de medios como la lectura fdcil. Si fuera
necesario, la comunicacion también se hard a la persona que preste apoyo a la persona
con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica”. Todo ello resulta

41 por supuesto, la persona con discapacidad debera contar con la asistencia o apoyos necesarios para
qgue pueda hacerse entender, “lo que incluird la interpretacion en las lenguas de signos reconocidas
legalmente y los medios de apoyo a la comunicacion oral de personas sordas, con discapacidad auditiva y
sordociegas”. En todo este proceso se permitird la presencia de “un profesional experto que a modo de
facilitador realice tareas de adaptacion y ajuste necesarias para que la persona con discapacidad pueda
entender y ser entendida”. En la Comunidad de Madrid, desde el pasado 8 de mayo de 2024, el experto
facilitador presta apoyo a personas con discapacidad en sus sedes judiciales (Juzgados adscritos a alguno
de los 21 partidos judiciales existentes-, Audiencia Provincial y Tribunal Superior de Justicia) en aras de
garantizar la participacion de la persona con discapacidad en plena igualdad dentro de un proceso. Sin
embargo, la Ley 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de
Justicia.
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trasladable al facilitador bancario, asistencia que podria solicitar si quien asume la
posicion de fiador supera la edad de sesenta y cinco afios, y cuya presencia seria
obligada en el caso de que tuviera mas de ochenta afios*?.

3.4. La proteccion de la vivienda habitual

La aplicacion del art. 1911 C. c. a quien afianza una deuda implica admitir que su
vivienda habitual pueda quedar afectada ante la ejecucién de la fianza ya que es un
bien embargable. Esto se traduce en que, una vez concluida aquella, se procedera a la
correspondiente realizacion forzosa que conllevard el lanzamiento del fiador
ejecutado®. Pero, al tratarse del inmueble vinculado a la residencia principal por ser el
lugar en el que se desarrolla su vida personal y familiar, resulta oportuno considerar
una serie de medidas dirigidas a protegerla®®; si bien es cierto que el art. 671 LEC
incorpora alguna de ellas ante un procedimiento de embargo y correspondiente
subasta sin postor, ya que se permite al acreedor la adjudicacién en pago de la vivienda
del deudor “por importe igual al 70 por cien del valor por el que el bien hubiese salido a
subasta o si la cantidad que se le deba por todos los conceptos es inferior a ese
porcentaje, por el 60 por cien.* Su aplicacion se hace extensible al fiador y al
hipotecante no deudor?®®, del mismo modo que lo previsto por el art. 693.3. LEC,
precepto que atribuye al deudor ejecutado el derecho a liberar su vivienda habitual
mediante la consignacién de las cantidades debidas, “aun sin el consentimiento del
acreedor”.

42 A veces la persona con discapacidad tiene un guardador especifico que se encarga de los asuntos
financieros, mientras que otro se encarga de otro tipo de cuestiones.

43 Aunque siempre bajo lo dispuesto por el art. 584 LEC que dispone que “No se embargardn bienes cuyo
previsible valor exceda de la cantidad por la que se haya despachado ejecucion, salvo que en el
patrimonio del ejecutado solo existieren bienes de valor superior a esos conceptos y la afeccion de dichos
bienes resultare necesaria a los fines de la ejecucion”. Y si no existieran, acuerdo entre acreedor y deudor
“dentro o fuera de la ejecucion, el Letrado de la Administracion de Justicia responsable de la ejecucion
embargard los bienes del ejecutado procurando tener en cuenta la mayor facilidad de su enajenacion y la
menor onerosidad de ésta para el ejecutado” (art. 592.1. LEC).

44 El concepto de vivienda habitual queda reflejado en la normativa relativa al Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y atiende a que la vivienda ha de constituirse como residencia durante un plazo
continuado de tres afios (STS, sala 32, 12 de mayo de 2017 y 12 de diciembre de 2022).

4> Conforme a lo dispuesto por el art. 654.3. LEC, “En el caso de que la ejecucion resultase insuficiente
para saldar toda la cantidad por la que se hubiera despachado ejecucion mds los intereses y costas
devengados durante la ejecucion, dicha cantidad se imputard por el siguiente orden: intereses
remuneratorios, principal, intereses moratorios y costas. Ademds el tribunal expedird certificacion
acreditativa del precio del remate, y de la deuda pendiente por todos los conceptos, con distincion de la
correspondiente a principal, a intereses remuneratorios, a intereses de demora y a costas”.

46 SSAP A Corufia, sec. 62, de 29 de junio de 2018, y de Madrid, sec. 252, de 12 de marzo de 2019.
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En cuanto a cdmo salvaguardar la vivienda habitual de los efectos del afianzamiento
hay que analizar también qué sucede cuando el fiador estd casado, ya que si el
matrimonio estd sujeto a un régimen de gananciales, la responsabilidad sera consorcial
si la naturaleza de la deuda cuyo cumplimiento garantiza también lo es, en cuyo caso se
aplicara lo dispuesto por el art. 1369 C. c., conforme al cual “De las deudas de un
conyuge que sean, ademds, deudas de la sociedad responderdn también solidariamente
los bienes de ésta”; todo ello conjugado con el necesario asentimiento que ha de
prestar el otro conyuge por ser la fianza un acto de disposicion (arts. 1377y 1378 C.c.),
sin el cual sera el cényuge-fiador quien responda con sus propios bienes
principalmente, y de modo subsidiario con los bienes gananciales; y aun siendo esto
asi, el otro cényuge podra soportar el embargo o “exigir que en la traba se sustituyan
los bienes comunes por la parte que ostenta el conyuge deudor en la sociedad conyugal,
en cuyo caso el embargo llevard consigo la disolucion de aquélla” (arts. 1373 C. c. y
541.3. LEC)¥.

Asimismo, el art. 1320 C. c. exige el consentimiento de ambos cdnyuges, o “en su caso,
autorizacion judicial”, para disponer de “los derechos sobre la vivienda habitual {...)
aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los conyuges”. El cdnyuge no titular
deberd prestar su asentimiento con anterioridad, en el mismo momento o con
posterioridad al acto; lo puede hacer de forma expresa o tdcita. Solo cuando su
asentimiento haya sido omitido, podra impugnar este acto dispositivo porque afecta a
la vivienda familiar (art. 1322 C. c.). Entiendo que se puede fundamentar en que existe
una limitacién a la libre disposicion como carga a la luz de lo dispuesto en el art. 1320
C. c.: se trata de un inmueble destinado a vivienda habitual. Por esta razén cabria
interpretar que no se debe gravar esta vivienda con un afianzamiento sin el
asentimiento del otro conyuge no fiador, razdn por la que su ausencia considero que le
deberia permitir impugnar el contrato de fianza“.

Que el destino de un inmueble sea su uso como vivienda habitual de la familia deberia
condicionar los efectos de la ejecucién de la fianza. El acreedor fiduciario tendria
soportar este gravamen si este fuera anterior al afianzamiento y constare esta funcion
en el Registro de la Propiedad, a la luz de lo dispuesto por el art. 144.5. del Reglamento
Hipotecario, conforme al cual “Cuando la Ley aplicable exija el consentimiento de

47 Sobre el tema MARTIN BRICENO, M. R., “Los efectos del afianzamiento de un préstamo en la sociedad
de gananciales: en especial la fianza del préstamo hipotecario”, RCDI, nUmero 776, nov-dic 2019, pag.
2813y ss.

48 Anulabilidad del acto si no es gratuito, pero si lo fuera la aplicacién del segundo parrafo del art. 1322 C.
c. nos remite a la nulidad del acto. En consecuencia, habria que determinar si el afianzamiento es
gratuito o no.
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ambos conyuges para disponer de derechos sobre la vivienda habitual de la familia, y
este cardcter constare en el Registro, serd necesario para la anotacion del embargo de
vivienda perteneciente a uno solo de los conyuges que del mandamiento resulte que la
vivienda no tiene aquel cardcter o que el embargo ha sido notificado al cényuge del
titular embargado”. Razén: el cényuge no fiador puede oponer la finalidad como
vivienda habitual del inmueble que se pretende ejecutar, pero siempre, claro estd, que
este hecho conste previamente en el Registro de la Propiedad. En esta linea, el propio
art. 21.3. de la Ley Hipotecaria prevé que “En las escrituras de préstamo hipotecario
sobre vivienda deberd constar el cardcter, habitual o no, que pretenda atribuirse a la
vivienda que se hipoteque. Se presumird, salvo prueba en contrario, que en el momento
de la ejecucion judicial del inmueble es vivienda habitual si asi se hiciera constar en la
escritura de constitucion”. Es un parrafo que se afade al citado art. 21 de la Ley
Hipotecaria por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de proteccidna
los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, y que tiene
como destinario no solo el deudor que hipoteca su vivienda habitual, sino también el
hipotecante no deudor®. Pero también se puede hacer extensible su dambito de
aplicacién a las obligaciones derivadas de la fianza en cuanto que la ejecucién del
afianzamiento afecta también a la vivienda habitual del fiador. Y es que, del mismo
modo que el legislador ha establecido una bateria de medidas dirigidas a proteger la
vivienda habitual del deudor vulnerable a fin de amortiguar los efectos de los
procedimientos de ejecuciones hipotecarias, tal y como consta en el Real Decreto-Ley
19/2022, de 22 de noviembre, que establece un Cédigo de Buenas Practicas para aliviar
la subida de los tipos de interés en préstamos hipotecarios sobre vivienda habitual,
modificando el Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccién de deudores hipotecarios sin recursos, se deberia tener en cuenta la edad
del fiador como factor de vulnerabilidad cuando aquella supera los sesenta y cinco
afios a fin de evitar la pérdida de su vivienda habitual ante la ejecucion del
afianzamiento®°. Que las entidades bancarias emplearan un protocolo con la finalidad

49 GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M., “Algunos problemas y cuestiones practicas planteadas tras las
reformas legales sobre proteccién al deudor hipotecario: la interpretaciéon y solucién de la DGRN”, RCDI,
n.748, 2015, pag. 916-918; y “La hipoteca de vivienda habitual ¢un derecho real de menor garantia?”,
AC, n. 3,2024.

50 A este Cédigo podran adherirse de forma voluntario “las entidades de crédito” y todas aquellas
entidades que realicen actividades “de concesion de préstamos o créditos hipotecarios”, y tiene como
destinatarias aquellas personas que sean “titulares de préstamos o créditos garantizados con hipoteca
inmobiliaria sobre la vivienda habitual del deudor o del hipotecante no deudor, cuyo precio de adquisicion
no exceda de 300.000 euros, constituidos hasta el 31 de diciembre de 2022”. Mediante resolucion de 16
de diciembre de 2022, de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, por la que se
publica la lista de entidades que han comunicado su adhesién al Cdédigo de Buenas Practicas para la
reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda habitual.
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de salvaguardar la vivienda habitual del garante deberia ser una condicion
irrenunciable a tener en cuenta por la entidad acreedora cuando se constituye una
obligacion fideiusoria.

4. CONCLUSIONES

Que se atribuye a las personas que superan los sesenta y cinco anos una elevada
capacidad financiera invertida en valores inmobiliarios y mobiliarios es un hecho que
las convierte en iddneas para afianzar un préstamo, muchas veces hipotecario, desde el
punto de vista econdmico. Esta es la razén por la que se suele recurrir a ellas con el
animo de que afiancen un préstamo de esta naturaleza, unido a los vinculos
emocionales profundos que unen al garante con el deudor fiado. Es precisamente esta
situacion la que a veces hace que la voluntad del fiador esté sujeta a una influencia
indebida que hay que corregir; maxime cuando la persona mayor se puede hallar en
una situacién de vulnerabilidad agravada en cuanto que se conjuga su edad con ciertos
deterioros cognitivos.

Por consiguiente, considero que la labor del Notario es fundamental para establecer las
cautelas necesarias que le permitan concluir si existe voluntad por parte del garante
para contratar una fianza; tanto si acude solo como si estd presente su guardador de
hecho. Se trata de valorar en un acta previa, si fuera necesaria, su capacidad para
razonar y entender el contenido del contrato al que se estd vinculando.

Asi mismo, entiendo que en cuanto consumidor que es quien afianza fuera de una
actividad profesional o empresarial, es necesario exigir a las entidades financieras
acreedoras que implementen una serie de medidas dirigidas a procurar que el proceso
de formacion de la voluntad del fiador cumpla con una serie de parametros que
permita al garante conocer y entender las condiciones y las consecuencias del contrato
que estd aceptando, entre ellas las derivadas de la ejecucidon de la fianza sobre su
patrimonio, y en concreto sobre su vivienda habitual. Para ello, la forma escrita del
contrato de fianza mercantil como requisito de validez ha de llevar aparejada, no solo
una funcién probatoria, sino también una clara misién informativa de todo lo que
conlleva este afianzamiento. Para facilitar esta tarea se deberia exigir a las entidades
bancarias acreedoras el empleo de un contrato-tipo que incluyera toda esta
informacidn de forma transparente para el fiador. También seria oportuno incorporar
un periodo de reflexiéon que le permitiera analizar todos los detalles del afianzamiento
de forma pausada, alejado de posibles presiones psicoldgicas.
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A todo ello habria que aconsejar la incorporacion de la figura de un facilitador bancario
gue deberia estar presente durante todo el proceso de contratacion y que serviria para
auxiliar al fiador a partir de una cierta edad, cuando asi se solicite, y, en todo caso,
cuando la edad es avanzada y/o sufre algln tipo de deterioro cognitivo; por leve que
sea este, y aunque el sujeto venga asistido por una medida de apoyo.
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