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Cuestion tratada en el trabajo v motivacion.

Este trabajo tiene por objeto el estudio de lagaatiregla romana que prohibia a la mujer
interceder a favor de su marido como fiadora y<jgeio vigente en la compilacion catalana de
los afios sesenta hasta que finalmente desaparelziGeforma del afio 1984. Hay que tener en
cuenta que la consideracion de la mujer en cagia eta diferente. En la época romana se creia
que la mujer debia ser protegida debido a su ige@aen muchos ambitos que en esa época

solo conocian los hombres y de ese modo hoy essdifigura ya no podia tener cabida.

A la mujer romana, pues, se la consideraba inggma ese motivo debia ser protegida para
gue, por culpa de su ignorancia, no acabara adaiaeonémicamente al convertirse avalista de

su marido.

Durante estos cuatro Ultimos afios, en los que vemgando los estudios de Grado en Derecho,
me ha interesado especialmente la situacion jaridiécla mujer en el Derecho actual, asi como
los logros sociales y juridicos que han jalonaddeeto, dificil y, en mi opinién, todavia

inconcluso proceso hacia la plena igualdad juridreflexionando sobre los motivos que han
podido causar estas dificultades, me he planteaddagrazon ultima puede encontrarse en el
Derecho romano, asi como en otras culturas tambiéntanto ha influido en nuestro Derecho

actual.

El motivo que justifica mi trabajo es que, si bedriema de la mujer en Roma ha sido objeto de
preocupacion y de exhaustivo estudio, no so6lo potepde los historiadores sino también por
nuestra doctrina romanistica. Por eso, junto aitor de Trabajo de Final de Grado nos pareci6
interesante elaborar un trabajo que aborde laibne$t la prohibicion de interceder de la mujer
casada a favor de su marido y como ésta tambiéplésenada por la compilacion catalana de
los afios sesenta y asi trazar una panoramica ¢jelesde el punto de vista juridico, teniendo

en cuenta su finalidad.

Finalmente nos parecio conveniente hablar de lasigad que hay hoy en dia de que exista una
normativa como ésta pero no protegiendo exclusinéen@ la mujer, la cual ya se encuentra en
una situacion mucho mas igualitaria a la del hondin® una norma que se encargue de
proteger a los fiadores/avalistas en general, gaeguwin sector que se encuentra practicamente

desprotegido juridicamente tal y como veremos erniliimos apartados de éste trabajo.



Metodologia seguida en el desarrollo del trabajo.

Me he dispuesto a tratar primeramente la figuraaratue regula concretamente la prohibicion
de interceder establecida para las mujeres poer@ddconsulto Veleyano (s.l d. C.). Para esta
primera parte me he centrado en lo que establdcfemadoconsulto Veleyano y en los
comentarios de Manuel Garcia Garrido sobre esta emuno de los cuadernos del Instituto
Juridico Espafiol que trata sobre el régimen patriahale la mujer casada en Derecho romano
y también en los comentarios de Francisco Fernadge¥/illavicencio sobre la fianza e
intercesion de la mujer casada a favor de su marf&kbemas, he consultado los textos mas
relevantes que sobre este tema nos han llegadweéstde las fuentes del Derecho Romano
como por ejemplo &Corpus luris Civilis,en especial, los fragmentos de las obras de Istgar
clasicos compilados en el Digesto de Justiniano.

Seguidamente he tratado esta misma figura, peeb momento que ya se encontraba regulada
en el capitulo | del titulo | del libro IV, «De labligaciones y contratos y de la prescripcion»,
de la Compilacion de los afios sesenta. (arts. 832RYyy para ello me he basado en los estudios
y comentarios realizados por los autores Angel rcetdadosa Coll, Lluis Puig i Ferriorl y

Francisco Fernandez de Villaviceneio

Por ultimo, he recogido todo este material enadddjo que presento, siguiendo la estructura que
junto a mi tutor nos parecié mas logica y coherdateprimer lugar tratando, como ya he dicho,

la prohibicion de interceder de la mujer a favoisdamarido en la época romana, después la he
desarrollado mas detenidamente siguiendo lo gablesia la compilacion de los afios sesenta

y su derogacion en el afio 1984.

Finalmente, nos parecidé conveniente plasmar lasidge de proteger hoy en dia la figura del

fiador poniendo de relieve su actual situacion ehgsaiada, juridicamente hablando.

1. GARCIA GARRIDO, M, lus uxorium. El régimen patrimonial de la muasada en derecho romanRoma —
Madrid, 1958.

FRANCISCO FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO. Revista Juridica de Catalufia. Fianza e intercesiénla mujer
casada a favor de su marid®arcelona, 1970.

2. ANGEL LATORRE., Revista Juridica de CatalufidAlgunas observaciones sobre los arts 321 y 322ade |
compilacion Senadoconsulto Veleyano y Autenticaaimulier Barcelona, 1970.

FRANCISCO FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO. Revista Juridica de Catalufia. Fianza e intercesiénla mujer
casada a favor de su marid®arcelona, 1970.

LLUIS PUIG | FERRIOL, L’estat civil de dona casada segons el dret wigent a CatalunyaBarcelona, 1971.
FERNANDO BADOSA COLL.,La intercesion de la mujer casada catalana, Comamta art. 322 de la Compilacign
Barcelona, 1970.



La prohibicion de interceder establecida para las mujeres por el

Senadoconsulto Velevano (s.1d.C.)

Para este apartado me basaré especialmente eonesitarios realizados por el autor Manuel

Garcia Garrido en uno de los cuadernos del Institutidico Espafiol.

Los términosintercederé e intercessiadican, con valor general, la asuncién de unargé.
El concepto déntercessioes mas amplio que el de la fianza, porque abadmacto en virtud
del cual una persona responde voluntariamente dedda de otra. En tal sentido, tanto las
garantias personales propiamente dichas, cuamouacion personal tendente a sustituir el

deudor antiguo por otro nuevo y la sujecion obbigatde los deudores solidarios —obligacion

in solidum, constituyen modalidades deitdercessio.

La nocion deintercessiéfue elaborada por los juristas referencia con ehaBoconsulto
Veleyano de la época de Neron (del afio 46 d. C)6D1.2.1 (Ulpiano, | 29 ad ed.)

Postea factum est senatuconsultum, quo

plenissime feminis omnibus sobventum est.

Cuius senates consulti verba haec sunt:
Quod Marcus Silanus et Vellaeus Tutor
consules verba fecerunt de obligationibu
sfeminarum, quae pro aliis reae fierent,
quid de ea re fiery oportet, de ea re ita
censuere: quod ad fideiussiones et mutui
dationes pro aliis, quibus intercesserint
feminae, pertinent, tametsi ante videtur ita
ius dictum esse, ne eo homine ab his petitio
neve in eas action detur, cum eas virilibus
officiis fungi et eius generis obligationibus
obstringi non sit aequum, arbitrary
senatum recte atque ordine facturos adquos
de ea re in iure adytum erit, si dederint
operam, ut in ea re senatus voluntas

servetur.

Después se hizo el Senadoconsulto, en el
gue con toda amplitud se auxilié & todas las
mujeres. De cuyo Senadoconsulto estas son
las palabras: Por cuanto los Coénsules
Marco Silano y Veleo Tutor hablaron
respecto & las obligaciones de las mujeres,
que por otros se obligaran, sobre qué debe
hacerse en este particular, determinaron
sobre este asunto de esta manera: Que por
lo tocante & las fianzas y & las daciones de
mutuo por otros, por quienes hubieran
salido fiadoras las mujeres, aunque parece
que antes se habia legislado de modo que
por tal motivo no se dé reclamacion ni
accion contra ellas, como quiere que no sea
justo que ellas desempefien oficios , juzga
el Senado, que obrardn rectamente y en el
orden aquellos a quienes se hubiere
recurrido en el derecho sobre este
particular, si procuraren que en este asunto

se observe la voluntad del Senado.



La disposicion del Senado, segun la referencialge&tb, prohibia a la mujer tomar dinero a
préstamo para otro, asi como llevar a cabofide#ussiq y probablemente también usponsio

y unafideipromissio por medio del recurso, general en esta clasasgegiciones, de ordenar
al magistrado que le diera eficacia practica medifadenegatio actionigl que accionara por
esta clase de actos o mediante la concesion dexggptioa la mujer demandada o a sus

garantes.

La jurisprudencia extendié por analogia esta disfiivs a todo acto que pudiera considerarse
como intercessio comprendiendo en este concepto tanto el hechqudela mujer prestase
garantias reales (prenda, hipoteca) o personatexd) o se obligas@ solidum—intercesion
cumulativa- como el de que se colocase en la gosazl deudor cuya obligacion se extinguia —
intercesion privativa-, asi como la circunstan@agde se obligase directamente en beneficio de

otra persona, con conocimiento de esta finalidadcpacreedor —intercesion tacita-.

Todas estas formas digercessidfueron prohibidas a las mujeres, primeramente/ar fde sus
maridos y después a favor de cualquiera, en vilu@steSenatusconsultum Velleianuwme,
segun Paulo, en forma amplia estable@éerissimun comprehensum-egtie las mujeres no

pudieran asumir garantias por otide-pro ullo feminae intercederent

Los jurisconsultos excluyen de la prohibicién lotoa efectuados por la mujer en beneficio de
alguna persona, pero que no constitifdarcessio asi como aquellos en que la museum
negotium gessitSe permitia que las mujeres pudieran donar erdinecesario para pagar, que
pagasen ellas mismas incluso enajenando bienegielse prohibia por el senadoconsulto era

que quedasen respondiendo ellas de la deuda.

Probablemente, a causa de la manera como el S¢émadda acuerdos en aquella época en
relaciéon con el Derecho Privado, el senadoconssdtdimitd a ordenar a los magistrados
jurisdiccionales que evitasen dichas intercesionesy ello la obligacion contraida por la mujer
en contra del senadoconsulto no era nula en absdino que resultaba paralizada en sus
efectos por una@xceptio senatusconsulti Velleiamion la que la mujer podia oponerse a la
demanda del acreedor. Si la mujer paga, ignorangoegtd asistida por esta defensa, puede
reclamar lo pagado. La jurisprudencia admitio, fete, que la mujer no queda obligada ni aun

naturaliter.

Para evitar los efectos injustos que puede prodilaijercicio de leexceptiopor parte de la
mujer, el Pretor concede al acreedor una acti¢tusia para dirigirse contra ekior debitor,
cuando la obligacion de éste se ha extinguido coongecuencia de umevatio necessariala
producida por ldittis contestatiocelebrada con la mujer que intercede cumulativéenesm

plano de igualdad o en razén subsidiaria- 0 denavatio voluntaria —caso de la intercesion



privativa. Si la intercesion es tacita, se otord@netituye” una accién contra el deudor real —

actio institutorig como dicen los intérpretes.

Excepcionalmente, no tenia aplicacion el Senadottonen algunos casos —dolo de la mujer,
error excusable del acreedor, menor edad de éstelosademas insolvente el deudor- en los

cuales parecia mas digno de proteccion el acregaola intercedente.

Justiniano establecié en esta materia las sig@entalificaciones: 12, declar6 nulas de pleno
derecho las intercesiones de la mujer a favor daasido; 22, declar6é también nulas las hechas
a favor de otras personas cuando no constasercamdoto publico suscrito por tres testigos y
33, que la mujer no se beneficiase deXeeptio senatusconsulti Velleiasuando declarase en

tal documento que no intercedia gratuitamente, sircambio de una contraprestacion, o si

renunciase a laxceptioo confirmase lantercessiadentro de los dos afios siguientes.

Se ha discutido si la disposicion senatorial tuva finalidad protectora de la mujer o si fue, por
el contrario, una prohibicion establecida contranlger, para limitar su ambito de disposicion
patrimonial. Los textos si, de una parte, utilizémminos que indican claramente la idea de
proteccién, y fundamentan la prohibicion eniffirmitas feminarumo en elpericulum rei
familiaris, de otra parte expresan la idea deigtercedere pro alii®s unofficium civileque, al
igual que losofficia publica, se considera comprendido endfficia virilia, de los que deben

apartarse las mujeres.

Ambas ideas que se han considerado como contrapugstle distinta procedencia, segln
Garcia Garrido coexisten y se complementan en me$gmiento clasico, ya que si bien la
disposicion senatorial establece una prohibicide, limita la libertad de actuacion patrimonial
de la mujer, la impone precisamente para protegerllms perjuicios que su ignorancia o falta
de condiciones puede acarrearle. En su opiniéa fiestidad de proteccion que quizd acentuara
Justiniano, no puede excluirse del pensamienticol@a® solo por el tenor acorde de los textos,
sino también por la misma aplicacion practica dilgipio, que la mujer hacia valer mediante

exceptio.

Cabe decir por ultimo, que dicha prohibicion estaila por el Senadoconsulto Veleyano

sobrevivio en la tradicion juridica europea.



La prohibicion establecida en la Compilacion del Decho civil especial
de Cataluia de 1960.

En este apartado me he centrado principalmentaseoblservaciones realizadas por los autores
Angel Latorre, Fernando Badosa Coll, Lluis Puig érrfel y Francisco Fernandez de
Villavicencio sobre los articulos 321 y 322 de tampilacién que se recogen en distintas

Revistas Juridicas de Catalunya de 1970.

Asi quedaba reflejada la tradicional prohibicionideerceder en la redaccion originaria del
capitulo | del titulo I del libro IV, «De las obégiones y contratos y de la prescripcion», de la
Compilacion (arts. 321y 322):

Art. 321. La mujer no quedara obligada, en virtedfidnza o intercesion por otro, pudiendo
repetir como indebido lo que hubiere pagado o cidogdor ello. No gozaran de este beneficio:
las mujeres que afianzaren o intercedieren mediaet@uneracion o compensacion
proporcionada u obrando con dolo; las que ejemti@lecomercio, y las que, después del
afianzamiento, llegaren a ser deudoras principdesla obligacion. Este beneficio sera

renunciable de modo expreso en todo momento.

Art. 322. Sera nula de pleno derecho toda fiankatescesion de mujer casada a favor de su
marido, salvo el caso de que el importe del crégitbubiere invertido en utilidad de ella misma

y sin que su confesion o reconocimiento constifuyeba de tal inversion.

Cuando marido y mujer se obliguen conjuntamenti, @sinque participasen otras personas,
respondera con caracter mancomunado simple. Sefidasy las hipotecas constituidas
conjuntamente por marido y mujer, solos o con gbasicipes, si la obligacién garantizada es

mancomunada y proporcional a sus respectivas caataschos en la cosa hipotecada.

Los articulos 321 y 322 de la Compilacion recogenreglas de origen romano que declaran
ineficaz la intercesion de la mujer. Respectoiatkrcesion en general, el art. 321 establece una
ineficacia relativa acompafiada de importantes exoees. En el caso particular de la
intercesion de la mujer casada a favor de su magidart. 322 impone una nulidad radical, de
pleno derecho, con leves atenuaciones. Las prinevamas proceden del Senadoconsulto
Veleyano y de la interpretacion que de él hicidomjuristas. El art. 322 deriva de la Novela
134, cap. 8 de Justiniano, de la que se extrajla &dad Media, la Autenticai qua mulier

incorporada al Codigo.

En el Derecho catalan de los afios 70, el mantenimige estas disposiciones provocé duras

criticas.



Tal y como aparecen en el Corpus luris tales pioibibes, se intentan justificar por la

necesidad de proteger a la mujer de su supuest@ig e inexperiencia, que la conduciria a
interceder facilmente y sin la debida reflexiébnn gave perjuicio para su patrimonio. Esto le
impediria ademas de disponer de una dote adecyadael Derecho Romano, la protecciéon de

la dote ocupa un lugar fundamental en el trabajosiéegisladores y juristas.

En relacién con la prohibicion de que la mujer dasimterceda a favor de su marido se alega
también la posibilidad de que este ultimo ejerza cwaccion, dificil muchas veces de probar,
pero que induzca a la mujer a obligarse por él grawe riesgo de los intereses de ella. El
Tribunal Supremo recogié este argumento en do®iseias referentes a Navarra, la de 3 de
febrero de 1865, en que dice que la Auténtica tgoreobjeto evitar los actos de violencia o
captacion y la de 8 de junio de 1926 que le asigrimalidad de proveer a las consecuencias
con que la excesiva preponderancia del maridesgleto de la mujer y su deseo de conservar la

paz conyugal puedan amenazar al patrimonio eroaistlo familiar.

La proteccion de la dote jugd aqui también un paeeisivo. Las intercesiones a favor del
marido podian disminuirla o dilapidarla con lo gaela disolucién del matrimonio, la mujer
guedaria sin lo que normalmente debia ser su pahaiedio de vida e incluso la garantia de
poder contraer nuevas nupcias. Otra razon quees\secha dado es la conveniencia de amparar
el decoro de la mujer, alejandola de los pleitassgusiones a que dan lugar las fianzas, razon

que, por ejemplo, recogen las Partidas.

Dificil es hoy mantener estos argumentos ya queldidad o ligereza de la mujer como razén
de una inferioridad juridica, aunque sea con efegte de una proteccion pugna hoy no soélo
con la tendencia de la sociedad actual a la eqaéfgar de ambos sexos en la vida juridica sino
también con preceptos tajantes de nuestro deremsitvp que condenan toda discriminacién

por este motivo.

En cuanto a la proteccion de la dote, aparte deegued fondo no es mas que una aplicacion de
esa idea de la proteccion de la mujer contra spigrigereza, esta figura fue proscrita del
articulado del Cadigo Civil y del Derecho de familtatalan. El régimen dotal consistia a
grandes rasgos en atribuir al marido la adminigirade los bienes que aporta la mujer al

matrimonio, destinandolos al levantamiento de tagas familiares.

La prohibicion de interceder es especialmente imataren el caso del articulo 322, ya que la
regla general del art. 321 es esquivable con @&alli La importancia practica de la cuestidon
aument6 en los ultimos afios de su vigencia conpusde ver en la jurisprudencia de la época
(S.T.S. 28 junio 1968), que aplicé la prohibiciorioa actos de comercio. La doctrina legal

anterior los eximia, por interpretar como “dereclmun” supletorio al Codigo de Comercio
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(art. 50 C. Co.) el Cédigo Civil. Pero la citadatemcia entiende que el Derecho comun es el

Derecho Civil vigente en cada caso y para la negt&alana, en consecuencia, la Compilacion.

Concepto de intercesion.

Tanto el art. 321 como el 322 hablan de “fianzatercesion”. El concepto general es el de
intercesion, del que la fianza no es mas que um padicular. La doctrina moderna ya no se
ocupd de ese concepto, omisidn que se explicaapdedaparicion de los codigos modernos de
las reglas del Senadoconsulto Veleyano y de lamiog Para determinarlo s6lo podemos

acudir al Corpus luris y a sus intérpretes.

De los textos del Corpus luris tampoco emerge umaon clara de la intercesion. En el
lenguaje comunihtercederé significa ponerse entre dos cosas, personasmegmientos. De
estos significados derivd el de prohibir. Partieddcestas acepciones de la lengua corriente, se
construyeron dos nociones técnicas de la intemesida en Derecho Privado, que fue
elaborada por los juristas al interpretar el Seoadsulto Veleyano, donde ya aparecia la

palabra y quiza los edictos imperiales que le pliecen.

En el Corpus luris no hay una definicion de intsi@e. Los autores del Derecho comudn
tampoco llegaron a dar un concepto generalmentetiddnde intercesion. Esta relativa
indeterminacion tiene sus ventajas, pues nos gEmui/ernos con un cierto margen de libertad
cuando intentamos concretar qué se entiende pac@#ion y hace posible reducir en algunos
aspectos su alcance, libertad que no existe cuapel@mos con conceptos claramente fijados

por la tradicién juridica.

La intercesion no constituye un tipo particularnggocio juridico, sino una finalidad practica
que pueden perseguir muchos tipos distintos deciegEl problema es, por tanto, determinar
cuando un negocio constituye intercesion. SeguneAndgtorre, un negocio constituye
intercesion cuando al realizarlo una mujer asungerasponsabilidad por otro, sin tener el deber

de hacerlo y corriendo con ello el riesgo de unamgcimiento patrimonial.

Requisitos.

a) Es necesario ante todo la asuncion de una resplidadbMuchas veces esto supone el
nacimiento de una obligacién a cargo de la mujeme€ primer requisito el que la
mujer se convierta en deudora. Pero seria mas adieda expresion mas amplia de
asumir una responsabilidad, que comprende tantedponsabilidad personal como
deudora, en una fianza por ejemplo, como la daeidrprenda o la constitucion de

hipoteca, en los que la mujer asume una respoitsabileal sobre cosa propia.
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La intercesion solo existe cuando se adquiera es@onsabilidad, no cuando la mujer

paga o, en general, libera una obligacion ajena. éjemplos son abundantes en el

Corpus luris. En general viene a ser que la mupggle en un deudor suyo, ya que

delegacion equivale al pago (D. 16, 1, 8, 6):

Sed si eum delegaverit, qui debitor
eius non fuit, fraus Ssenatuconsulto
facta videbitur; et ideo exceptio

datur.

Pero si hubiere delegado al que no
fue su deudor, se considerara
haberse defraudado al
Senadoconsulto; y por esto se da

excepcion.

No hay intercesion cuando una mujer vende susdipasa pagar las deudas del marido. (C. 4,

29, 4):

Senatusconsultum locum habet, sive eam
obligationem, quae in alterius persona
constitit, mulier in se transtulit vel
participavit, sive quum alius pecuniam
acciperet, ipsa se ab initio ream constituit,
quod et in rerum earum pro aliis
obligationibus admissum est. Sed si praedia
tua annis maior viginti quinque vendidisti,
et pro marito pecuniam solvisti, déficit

auxilium senatusconstulti.

El Senadoconsulto tiene lugar, ya si una
mujer transfiri6 a si misma la obligacion,
que se constituyé en la persona de otro, 0
tomd participacion en ella, ya si cuando
otro recibiese dinero ella misma se
constituyé deudora desde el principio, lo
gue también se admiti6 respecto a las
obligaciones de los bienes de las mismas a
favor de otros. Pero si vendiste tus predios
siendo mayor de veinticinco afos, y diste en
pago el dinero por tu marido, falta el auxilio

del Senadoconsulto.

Tampoco la hay cuando renuncia a la prenda odgpajue tenia a su favor (D. 16, 1, 8):

Quamvis pignoris datio intercessionem

faciat, tamen lulianus libro duodécimo

Digestorum scribit, redditionem pignoris,
si creditrix mulier rem, quam pignori
debitori liberaverit,

acceperat, non ese

intercessionem.

Aunque la dacién de prenda constituya
fianza, sin embargo, escribe Juliano en el
libro duodécimo del Digesto, que la
devolucion de la prenda, si una mujer
acreedora hubiere entregado al deudor la
cosa que habia recibido en prenda, no es

fianza.
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La Direccion General de Registros entendié quexigiia intercesion en las posposiciones que

haga la mujer de hipotecas, cualquiera que sedasa, anscritas a su favor sobre bienes del

marido, respecto a otras hipotecas que éste ingumbre los mismos bienes.

La liberacién de una deuda ajena sin contrapréstatireembolso constituye donacion y si es

hecha entre cényuges, entra en la prohibicion deR8@ y siguientes de la Compilacién. Los

efectos de esa prohibicidon son mas suaves que llaAditéntica si qua mulier.

b) La mujer ha de asumir la responsabilidad por dim.la mayoria de los casos, en

efecto, obligarse por otro es asumir la resporidakiilpor una deuda ajena ya existente.
Los juristas romanos también consideraron intedoesl acto por el cual la mujer se

obligaba en lugar de quien econémicamente erandfioctario de la operacion, sin que

éste hubiese asumido previamente ni asumiese desmzédeuda, es decir sin que
existiese juridicamente hablando una deuda ajena.

La mujer se ha de obligar exclusivamente por dMmhay intercesion cuando la mujer

se obliga en primer término por ella misma, enré#epropio, aunque su obligacion

redunde también en beneficio de un tercero y algasmtia de una deuda ajena.

El principio de que el contrato de indemnidad, @nhdasos en que la mujer lo lleva a
cabo para cubrir riesgos que ella misma produce amns Suyos, no constituye

intercesion. Por supuesto, es indispensable padaiela intercesion en ese y otros

casos analogos que el riesgo derive de la mismaryg forma que en dltimo término

la mujer se obliga en su propio interés. Si elgéess independiente de ella, parece
claro que si habra intercesion.

Tampoco hay intercesion cuando la mujer se obligectéh y exclusivamente, aunque

después destine el bien obtenido en beneficio e pmrsona. Asi, cuando la mujer

toma dinero a préstamo y después aplica todo e darél en beneficio de su marido o

cuando arrienda una finca que va a usar el ma@dd,(29, 13):

Si foenebris pecunia iuxta fidem veri a
creditore tibi data est, sive tota quantitas
foenoris, seive pars eius in usum mariti
processisse proponatur, decreto patrum

non adiuvaris, lieet -creditor causam

contractus non ignoraverit.

Si verdaderamente se te dio por tu acreedor
dinero & interés, ya se esponga que toda la
cantidad del préstamo, ya que una parte de
la misma, se aplico a usos de tu marido, no
eres auxiliada por el decreto de los

Senadores, aunque el acreedor no hubiere
contrato

ignorado la causa del
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No hay intercesion porque la mujer es libre de hateuso que quiera del dinero
recibido o de la finca arrendada. Sin embargo stwsecasos, puede en realidad tratarse
de una fianza en que la mujer actia como garanttapdo que si constituye
intercesion. La diferencia entre uno y otro casé es que la primera hipétesis la mujer
actla realmente por su cuenta y en la segundaupatacajena. En la practica es dificil
distinguir ambos supuestos. La distincion sélodiégmportancia cuando el acreedor
sabe que la mujer realmente actua como fiadort Bnora, es igual, puesto que el

negocio es valido en todo caso.

La mujer no ha de tener el deber de asumir la gataNo es necesario un deber
juridico. Basta un deber moral socialmente recaltocomo exigible. El caso mas claro
en las fuentes es el de la garantia de la doteaenujer.

La mujer obra movida por uofficium pietatis es decir, en cumplimiento de deberes
morales y de exigencias sociales dignas de ampagad. INo basta, sin embargo, un
deber moral genérico de cooperacion y ayuda m@8uasi fuera, deberia ser valida
especialmente la intercesion de la mujer a favdr ndarido, de acuerdo con la
obligacion de “socorrerse mutuamente” que estalde€eddigo Civil en su art. 68. Y
sin embargo esas intercesiones son especialmdate nu

También la ineficacia en general de las intercesiate una hija por su padre o de una

madre por su hijo est4 declarada expresamenteCorglis luris (C. 4, 29, 3):

Si, quum ipse mutuam pecuniam Si, al recibir t0 mismo dinero en
acciperes, mater tua contra mutuo, tu madre interpuso su fianza
amplisimi ordinis consultum fidem contra la disposicion de la muy alta
suam interposuit, exceptione se corporacion, se puede amparar con
tueri potest. la excepcion.

A pesar de que en estos supuestos puede habkrsa deber moral genérico de
cooperacion. Bbfficium pietatissélo existe cuando se trata de casos especifioagje
la conciencia social considera la existencia dedeber moral vinculante cuyo
incumplimiento repugna a la estimacion colectiva.

En nuestro caso, este principio permitia, por efjepgxcluir de la prohibicion del art.

322 el caso de la mujer que presta fianza paranebte libertad provisional de su
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d)

marido u otros casos de analogos, en que impeiitdavencion de la mujer resultaria

repugnante a nuestra conciencia moral.

La mujer ha de asumir el riesgo de un empobrecitmipatrimonial. No hay por tanto

intercesion cuando lo que ha de pagar va a ineremsus bienes (D. 16, 1, 21):

Si pro aliguo mulier intercesserit,
sed in remeius, quod acceptum est,
versaretur, exceptio Senatuconsulti
locum no n habet, quia non fit

pauperior.

Si por alguno hubiere sido fiadora
la mujer, pero se convirtiese en
provecho de ella lo que se recibi6,
no tiene lugar la excepcién del
Senadoconsulto, porque no se hace

mas pobre.

O cuando ha recibido el dinero importe de su de&non como en el caso de (D. 16, 1,

15 pr.):

Si mulieri solvero id, quod tibi

debebam, et ab ca ratam rem te
habiturum stipulatus fuero, et forte
te ratum no n habente ageero ex
stipulatu institnero, esceptio
Senatuconsulti, quod de
intercessionibus feminarum factum
est, no n proderit mulieri; non enim
videri potest alienam obligationem
recusare, quum maneam debito
obligatus, et ipsa de lucro agat, ac
potius reddere cogatur, quod non
debitum acceperat, quam pro alio

solvere.

Si yo hubiere pagado & la mujer lo
gue yo te debia, y yo hubiere
estipulado de ella que tu habrias de
ratificar lo hecho, y acaso no
ratificandolo  tl, hubiere yo
intentado ejercitar la accion de lo
estipulado, no aprovechar4d & la
mujer la excepcion del
Senadoconsulto, que se hizo sobre
las fianzas de las mujeres; porque
no puede considerarse que rechaza
una obligacion ajena,
permaneciendo yo obligado a la
deuda, y procurandose ella un
lucro, y siendo obligada mas bien a
devolver lo que no siendo debido
habia recibido, que a pagar por

otro.
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Una mujer ha salido fiadora a favor mio frente @cdfiyo pago la deuda a la mujer y
Ticio reclama a ella lo cobrado. La mujer ha deapgmiesto que ya tiene el importe de
la deuda y no se arriesga a perder nada.

Lo mismo ocurre cuando una mujer es deudora pahgisu acreedor delega en ella
para que pague a un acreedor suyo (del acreedier mejer). Si la mujer asume la
deuda correspondiente prometiendo pagar a esteade@creedor, se entiende que no
intercede, a pesar de que asume el deber de pa@aeuda ajena, porque obtiene una
contraprestacion adecuada, a saber, el ser libetadsu deuda frente a su primer
acreedor (D. 16, 1, 22 Y 24):

Si mulieri dederim pecuniam, ut Si yo hubiera dado dinero & una
eam creditori meo solvat, vel mujer, para que se lo dé en pago, 6
expromittat, si ea expromiserit, se lo prometa, & un acreedor mio, Si
locum non ese Senatuconsulto, ella se lo hubiere prometido,

Pomponius scribit, quia mandati escribe Pomponio, que no tiene
actione obligata in rem suam lugar el Senadoconsulto, porque
videtur obligari. obligada por la accion de mandato,

parece que se obliga en causa

propia.
Debitrix mulier a creditor delegata Una mujer deudora, delegada por
pro eo, cui delagata est, promisit; su acreedor, prometio por aquel a
non uterur exceptione. quien fue delegada; no usara de la
excepcion.

Una contraprestacion también existe y la intercesjgeda excluida cuando la mujer
recibe una remuneracién o compensacion proporcioopada que interceda. Tal es la

regla establecida por Justiniano en (C. 4, 29, 23):

Mulierem, si intercesserit, sive ab La mujer, si hubiere salido fiadora,
initio sive postea aliquid accipiens, recibiendo alguna cosa ora desde el
ut sese interponat, omnnimodo principio, ora después, para
teneri, et non posse senatusconsulti interponerse, quede de todos modos
Velleiani uti auxilio, sive sine obligada, y no pueda utilizar el
scriptis sive per scripturam sese auxilio del Senadoconsulto
interposuerit. Veleyano, ya se haya interpuesto

sin escritura, ya por medio de

escritura.
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El texto de esa constitucion declara que no esapé el Senado Consulto cuando se
recibe algo para interceder, aunque se recibalniente o mas tarde.

También puede haber caso en que el riesgo exiga yembargo tampoco haya
intercesion. Se trata de hipétesis en que el riesgealmente de la mujer, de forma que
aunque actue como fiadora en realidad obra enapiopinterés. Asi cuando una mujer

sale fiadora de su propio fiador (D. 16, 1, 13):

Aliquando, licet alienam Algunas veces, aunque la mujer
obligationem suscipiat mulier, no n tome & su cargo una obligacién
adiuvatur hoc Senatusconsulto; ajena, no es auxiliada por este
quod tum accidit, quum prima facie Senadoconsulto; lo que entonces
quidem alienam, revera autem sucede, cuando tome sobre si una
suam obligationem suscipiat, ut obligacion & primera vista

ecce si ancilla ob pactionem ciertamente ajena, pero en realidad
libertatis expromissore dato post suya, como por ejemplo, si una
manumissionem id ipsum suscipiat, esclava, habiéndose dado
quod expromissor debeat, aut si prometedor por causa del pacto de
hereditatem emerit, et acs alienum la libertad, tomara & su cargo
hereditarium in se transscribat, aut después de la manumision aquello
si pro fideiussore suo intercedat. mismo que el prometedor debiera, 6

si hubiere comprado una herencia,
y trascribiera sobre si las deudas de
la herencia, 6 si fuese fiadora por su

propio fiador.

No importa la persona por la que interceda, sdlefeeto especial de la intercesion de
la mujer por su marido. Ya se ha dicho antes gueefigaz en principio la intercesion
de una mujer por su padre o por su hijo. Es tambigficaz la intercesion de una mujer
por otra (véase C. 4, 29, 5 y también S. T. S.9dée2diciembre 1898)

Tampoco es valida la intercesion a favor del dedeéoun menor. El Derecho Romano
la consideraba eficaz en el caso de que el deudwigal del menor fuese insolvente
pero en los afios 60 ya no se veia base algunagtaraxcepcion.

Es diferente la forma que revista la intercesiarede® ser ésta real o personal.

« Hay intercesién real cuando la mujer da en prem@dacosa propia o establece una

hipoteca sobre ella en garantia de una deuda ajena.
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e Hay intercesion personal cuando la mujer se ohfiggsonalmente por otro, ya
como deudor subsidiario, para el caso de que pagée; ya como deudor solidario
o cumulativo, de forma que el acreedor puede dsegindiferentemente a él o al
otro deudor; ya en forma exclusiva, aparecienda etimo Unica deudor, pero
actuando en realidad de garante por otro.

El caso tipico de intercesion subsidiaria es lazfia salvo que se haya renunciado
al beneficio de excusidn, pues en este Ultimo woHd garantia es solidaria.

La intercesion cumulativa o0 solidaria existe simnpue la mujer se obliga
solidariamente con otros, porque esos deudoredasiols actian en cierto modo
como fiadores reciprocos. El principio ha sido aguo reiteradamente por el
Tribunal Supremo (S. 3 de febrero 1865; 19 de dl®75 relativas a Navarra y de
10 de junio 1876 relativa a Catalufia y alusionéken otras varias sentencias). La
mujer queda liberada de su obligacién y sus codesdasumen integramente la

deuda.

Un problema surge debido a que el articulo 322 fieddia regla general de ineficacia de la
obligacion solidaria de la mujer al disponer queuditdo marido y mujer se obliguen
conjuntamente, ésta, aunque participasen otrasm@gsrespondera con caracter mancomunado
simple”. Supone esta norma una adaptacion de la especial establecida por el cap. 11 del
Recognoverunt procergsegun el cual, cuando la mujer casada contramutino 0 un depdosito
conjuntamente con su marido, solo se obliga paonitad de la deuda y previa excusiéon de los
bienes del marido. Se trata por tanto de una saei¢iz de la regla general. Pero no deja de
plantear graves problemas. El primero es el &nagtaplicacion de la regla. Esta se refiere soélo
a la intercesién de la mujer por el marido. Hay @mender por tanto que respecto a la
intercesion en general no se aplica, sino que hsedair observandose el criterio de que la
deuda solidaria de la mujer es ineficaz respeettaaEn el mismo caso de la intercesion de la
mujer es ineficaz respecto a ella. En el mismo dsta intercesion de la mujer por el marido
¢qué ocurre cuando la ley fija expresamente ldesalad? Evidentemente y siempre supuesta
la aplicacion a los actos de comercio de estastpoaimes, habria que entender que la mujer no

puede realizar esos actos si se obliga con el marid

La intercesion puede darse también apareciendoujarnrsomo Unica obligada. Esto puede
ocurrir de dos maneras: O bien existia una deuttianen que la mujer substituye al primer
deudor de forma que éste queda liberado frenteaer@edor (intercesion privativa) o bien no
existia una deuda anterior y la relacion se estabja inicialmente con la mujer, que actua

como garante oculta.
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El primer caso se da por ejemplo, cuando la mujbstituye al deudor por delegacion de éste

(D. 46, 2, 19, pr.):

Doli

opponi, cessat in persona creditoris, cui

exceptio, quae poterat delaganti

quis delegatus est.

La excepcion de dolo, que se podia oponer
a la delegante, deja de tener lugar respecto &
la persona del acreedor, a quien uno fue

delegado.

O bien cuando sin delegacion ni aun conocimientaedor una mujer asume la deuda. Puesto

que esta substitucién no es posible sin el coma@ntto del acreedor, se entiende que ya se

encargara éste de que la mujer renuncie al bemefiel Senadoconsulto si se trata de

intercesion en general En el caso del art. 322du&yconcluir en cambio que la novacién es

nula.

Las excepciones a la prohibicién general del ddidal.

El art. 321 declara que “la mujer no queda obligawairtud de fianza o intercesion por otro,

pudiendo repetir como indebido lo que hubiera pagadumplido por ello”. Exceptua de este

beneficio a la mujer en ciertos casos y lo declaraunciable “de modo expreso en todo

momento”.

Respecto a la renuncia ningun requisito se impah® €| de que se haga de “modo expreso”.

No es necesario por tanto la escritura publicaguiisra el que se haga por escrito, aunque éste

serd el caso normal. Una renuncia oral siempre sp#e clara y patente es también una

declaracion expresa y por tanto valida. La renuegige evidentemente de acuerdo con la

doctrina anterior y con los requisitos generaleldenuncia de derechos que la mujer sepa a lo

que renuncia con suficiente precision para quautmlas consecuencias practicas de su acto.

Al excluirse la renuncia tacita y ante los térmigeserales en que se concede a la mujer el

derecho a repetir lo pagado hay que entender dadaesiltad existe incluso cuando la mujer

paga a sabiendas de que puede no hacerlo en gatad beneficio. El Derecho romano (C.4,

29, 9):

Quamvis mulier pro alio solvere possit,
tameu si praecedente obligatione, quam
senatusconsultum de intercessionibus
eficacem ese non sinit, solutionem fecerit
eius senatusconsulti beneficio munitam se

ignorans, locum habet repetitio.

Aunque la mujer pueda pagar por otro, sin

pago
que el

embargo, si hubiere hecho el

precediendo una obligacion,

Senadoconsulto sobre los afianzamientos
no deja que sea eficaz, ignorando que
estaba amparada por el beneficio de este

Senadoconsulto, tiene lugar la repeticion.
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Y la doctrina del Derecho comun entendian que ercaso la mujer no podia repetir lo pagado,

sin duda porque lo configuraban como una renutcitat de la misma forma que se entendia

renuncia tacita el hecho de que la mujer no ejggcien juicio la excepcion nacida de la

prohibicion. En la compilacion catalana de 196énlger tenia que renunciar de modo expreso

en el momento de pagar o durante el juicio.

El art. 321 exceptia ademas cuatro casos:

a)

b)

Las mujeres que afianzaren o intercedieren mediaameineracion o compensacion
adecuada.

Las mujeres que ejercieren el comercio. La exceppiocede del Derecho comun ya
que en Derecho romano la figura del comerciantéumo una configuracién juridica
auténoma. La razoén de la excepcidn fue sobre tgodteccion al comercio mas que la
presuncién de que la mujer comerciante tiene lgisafe experiencia para no necesitar
ser protegida contra su supuesta ligereza. Estlicexgue la excepcidon se limitase
siempre a los actos realizados por la mujer esfler& de su actividad mercantil y no a
los que realizase fuera de ella.

Desde luego hay que excluir el caso de la mujecamerciante que realice actos de
comercio (S. T. S. 28 de junio de 1968) pues ea easto la mujer “no ejerce el
comercio” que es el supuesto de hecho que la I@plese para la excepcion. En
cambio, no es necesario que la mujer ejerza el @ong por tanto quedan excluidas de
la prohibicion. El ejercicio del comercio es, puesy dato de hecho y no una
calificacion juridica y no se confunde por tantm ¢a calificacion de comerciante tal y
como la configura la doctrina. Esta interpreta@émplia permita incluir en este caso, la
mujer del comerciante cuando le ayuda habitualmemtgu actividad, no por supuesto,
cuando esa ayuda habitual no existe.

Las mujeres que obrasen con dolo. El principio gdecdel Derecho romano. El
beneficio no protege a la mujer que al intercea¢nase con dolo, astucia o fraude,
engafiando al acreedor, ya que la finalidad de tmmam@s amparar la debilidad de la
mujer y no ayudar a su astucia, proteger a lasfiaxiga y no a las engafiadoras (D. 16,
1,2, 3):
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Sed ita demum iis subvenit, si non
callide sint versatae. Hoc enim
Divus Pius et Severus
rescripserunt; nam deceptis, non
decipientibus opitulatur. Et est et
graecum Severi tale Rescrtiptum.
Decipientibus mulieribus dogma
Senatusconsulti non auxiliatur;
infirmitas enim feminarum, non

calliditas auxilium demeruit.

Pero solamente las auxilia, si no
hubieran procedido con malicia.
Porque el Divino Pio y Severo
contestaron esto por escrito; pues se
auxilia & las engafadas, no a las que
engafian. Y existe también en
griego tal rescripto de Severo: “El
precepto del Senadoconsulto no
auxilia a las mujeres que engafian”
porque mereci6 el auxilio la
debilidad, no la malicia de las

mujeres.

Casos concretos que nos ofrecen las fuentes sda:laelmujer que consiente en que el

marido dé en prenda bienes de ella como si fuesemidmo marido o dé en prenda

una cosa suya como si fuese ajena para garardidauta de otro (C. 4, 29, 5):

Si sine voluntate tua res tuae a
marito tuo pignori datae sunt, non
tenentur. Quod si consensisti
obligationi  sciente  creditrice,

auxilio senatuconsulti uti potes.
Quod si patientiam praestitisti, ut
quasi suas res maritus obligaret,
decipere voluisti mutuam pecuniam
dantem, et ideo tibi non succurretur
senatusconsulto, quo infirmitati, no

n callidiati mulierum consultum est.

Si cosas tuyas fueron dadas en
prenda por tu marido sin tu
voluntad, no quedan obligadas.
Pero si consentiste en la obligacién
sabiéndolo la acreedora, puedes
utilizar el beneficio del

Senadoconsulto. Mas si prestaste tu
aquiescencia para que tu marido
obligase como suyas las cosas,
quisiste engafiar al que daba el
dinero en mutuo, y por lo tanto no
se te amparara por el
Senadoconsulto, con el que se

atendi6 a la debilidad, no a la

astucia de las mujeres.

También los casos en que la mujer actla como persterpuesta o a través de persona
interpuesta para engafar al acreedor, aunque em esatos, como ya se ha visto, no es

necesario invocar el dolo para excluir los efedm$ intercesion.
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d) Las mujeres que después del afianzamiento llegarser deudoras principales de la
obligacion. Esta regla mas que una excepcion aflmém supone que la mujer se ha
convertido en deudora principal y no puede ejetoiteomo tal deudora principal, ya
gue la fianza se ha extinguido por confusion.

El derecho romano y los tratadistas del derechalocadmitieron otras excepciones no
recogidas en la Compilacion. Algunos ya han sidasitierados como supuestos que
excluyen la intercesion, como el hecho de querstaaya sufrido ningan dafio o que
se haga cumpliendo uofficium petatis.Otros, ya en los afilos 60 eran imposibles
legalmente como la validez de la intercesion heohm juramento, derivada del
derecho candnico. En cuanto al caso de que larmerjeeve su intercesion pasados
dos afios después de haberla hecho por primerastablecido por Justiniano también
ha de entenderse suprimida ante el silencio deb fegal. La facilidad de la renuncia
suple facilmente esta excepcion. La eficacia dertzhibicion del art. 321 puede
considerarse muy atenuada, gracias a todos esossgsec Otra cosa ocurre con la
prohibicion del art. 322.

Las excepciones a la prohibicion especial de iatlcla mujer por el marido en el articulo
322.

El art. 322 declara nulas “de pleno derecho toalazfi 0 intercesion de la mujer casada a favor
de su marido”. La primera observacion es que aguiay duda de que se trata de una nulidad
absoluta con todas las graves consecuencias gueoelleva. Al autor Angel Latorre le parece

evidente que la frase “toda fianza o intercesidm’permite excluir mas que aquellos actos que
no son calificados de intercesién. No cabe limatad un cierto tipo de ellas, por ejemplo, a las
fianzas civiles, sobre todo después de la oriedrtagltima de la jurisprudencia respecto a la

aplicacién de estas prohibiciones a los actos deowo.

La ley establece so6lo dos atenuaciones a estaos@uegla general. La primera es “que el
importe del crédito se hubiese invertido en utdidie ella misma”. La atenuacion procede de la
misma Novela 134, cap. 8 y habia sido ampliamett@tala en la jurisprudencia anterior a la
Compilacioén (S. T. S. 16 noviembre 1915; 13 diciesnt919; 8 junio 1926). A pesar del tenor
literal del precepto que habla de inversion deflitoéhay que entender en un sentido amplio, es
decir, siempre que la intercesion redunde en ptavele la mujer. Podria entenderse que en
realidad estamos ante un supuesto que excluyadec@sion. Sin embargo en este caso era
conveniente y necesario incluir esta hipétesisaehey, porque al declararse nula de “pleno
derecho” la intercesion podria plantearse el cagoente: Una mujer intercede por su marido

sin que inicialmente redunde el negocio en utilidadella. La intercesién es por tanto nula.
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Posteriormente el dinero obtenido en el préstampofsgamos que se trata de un préstamo) se
dedica integramente a mejorar una finca de la mijereste caso no se da exclusion de la
intercesion sino convalidacion de la misma y lavetidacion de un acto nulo requiere la

expresa disposicion de la ley.

La segunda atenuacién que ya ha sido examinadacesversion de las obligaciones solidarias
con el marido en obligaciones mancomunadas simglas. obligaciones mancomunadas
simples no suponen garantia reciproca y por ello wiidas las hipotecas constituidas
conjuntamente por marido y mujer solos o con opasicipes, si la obligacion garantizada es
mancomunada y proporcional a sus respectivas caalasechos en la cosa hipotecada. Aparte

esas leves correcciones, la prohibicion del a@.e€2tajante.

La auténticasi gua mulieren la tradicién juridica catalana.

Estas prohibiciones entraron en Catalufia, commawrs los paises en que han regido, con la
recepciéon del Derecho romano. Que hacia el siglbdébian considerarse vigentes lo prueba
las restricciones especiales que le aportaron atgdoentes de Derecho local, como el
Recognoverunt Procerasel Llibre de les Costums de Tortosa. Pero @pteca de los grandes
juristas clasicos la situacion parece distintao&ftristas operan dentro del grandioso sistema
del Derecho comun romano canoénico, es decir, dsisiama en que se combinaba con gran
libertad y de acuerdo con las necesidades de leag¢mbd Derecho romano tal y como fue

entendido en las escuelas medievales, el Dereclimica y el Derecho propio de cada pais.

La flexibilidad extraordinaria del Derecho comurbfeapermitido esterilizar en la mayoria de
los casos las disposiciones del Senadoconsultoyafatey de la Auténtica, por tres medios

distintos.

A) La validez de la obligacion de la mujer contraidgphuramento. Una decretal (cap. 8,
X, de iure iurand® reconocia precisamente la validez de una fiaeza dnujer por su
marido hecha bajo juramento. Téngase en cuentamuste como en otros casos, el
juramento, al margen de su significado religiogmera con un medio técnico arbitrado
por los juristas para dar validez a actos que cagl® al Derecho romano serian nulos.

B) La aplicacion a lahuténtica si qua muliede casi todas las excepciones admitidas para
el Senadoconsulto Veleyano. A partir de la Gloga,jliristas medievales entendieron
que salvo el caso de la renovacién después de filss de la primera intercesion,
expresamente excluido por la Novela 134, todasléasas excepciones se aplicaba al
caso de la intercesion por el marido.

C) La posibilidad de la renuncia no solo del Senadsaibm sino también de la Auténtica,

aunque para ésta a veces se exigia el jurament®.pEscedimiento se convirtidé en
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rutinario hasta el punto de que, por ejemplo, emé&ia Enrique IV en un edicto de

1606 la considerd hecha siempre derogando practit@nta prohibicion.

Fontanella advierte que es valida la intercesidtaderujer por el marido hecha bajo juramento,

y de hecho considera que ésta era la practica hgroes es el Unico caso que examina.
Dice Fontanella (Cl. VII, Glossa 2, Pars XIlI, 8%):

“Solum adverto que meo jure et secundum illius négoobligatio et firma mulierum iuratae

quae fiunt pro maritis valent et tenent sine diffiate, absque aliqua spe rescissionis aut
retractationis, quamtum per eas amitant omnia ben&ant pauperes ac remaneant indotatae,
eorum modo quo in firmis et obligationibus aliorqmorumgue non minorum, nec alias

privilegiatorum, habetur.”

El principio es tajante. La intercesion de la myger su marido es perfectamente valida si es
hecha bajo juramento. Fontanella, sin embargo,iderss que ésta es la regla segun el rigor
iuris, peroex benignitate cabe la posibilidad de que en algunos casogdacasion se anule,
obsérvese, por tanto, que el problema que se plahtgran jurista es distinto del que planteaba
en los afios 60. En los afios 60 preocupaba el rdudir la prohibicion que se estimaba
injusta. Fontanella, partiendo del principio de dmeprohibicion es practicamente inoperante
por el uso del juramento, se enfrenta con la aieste si debe mantenerse en algunos casos.
Fontanella, de acuerdo con el espiritu y los halstiales de la época, sefiala dos: uno es que

la intercesion se haga por coaccion del maridotreles que dafie gravisimamente a la dote.

Respecto al primer caso, se trata de la aplicagérprincipio general de que la obligacion
contraida pometuso intimidacién es anulable. En el caso de la mejeiesgo de coaccién del
marido es mayor y su existencia mas dificil debproDe aqui que tanto los juristas como el
Senado cataldn (La Real Audiencia de Catalunyagdil muy fino en la cuestién. Segun la
sentencia del Senado de 9 de diciembre de 1567cokacion se presumia si el marido
acostumbraba a maltratar a la mujer o era de cddndéspera, severo e iracundo y la trataba
“excedendo modum maritalerNo bastaba en cambio el simple temor reverenemdecir, el
temor de incurririn odium et indignationem matritisi no existian otras circunstancias que

hiciesen presumir la coaccion (Cl. VII, Glossa &sPVI, n°. 54-63).

El segundo caso trata sobre que esa coaccion sanprga siempre y la obligacion de la mujer
por su marido era anulada, cando la intercesiGatl@ aparejada el riesgo de perder toda la
dote o0 su mayor partéaésio enormissimaporque hay que suponer que la mujer no se va a
inferir ese gravisimo dafio voluntariamente. Enidedl, mas que esta razon el hecho decisivo es
la proteccion plena a la dote que domina la conéeparidica de la época. Que las mujeres no

queden indotadas era de interés publico y parageotla dote'multa admittuntur contra
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rigorem iuris”. Razones de orden moral reforzaban este prindigionujer que pierde la dote
en el primer matrimonio, caso de quedar viuda,aurg contraer segundas nupcias y es posible
gue “incidat in tentationem” (Cl. VII, Glossa 2, Pars VII, numero 6). Y a tarltega esta
preocupacion por conservar la dote que inclusorakilpe la fianza de la mujer para sacar al
marido de la carcel, aunque sea hecha bajo juramsigmpre que por esa fianza la mujer
corra el riesgo de perder su dote. Dura regla ihemmanisimo Fontanella deplora vivamente,
pero que considera vigente a pesar de alguna eigcilde la doctrina (CI. VII, Glossa 2, Pars
VIl, n° 35y ss).

Los juristas clasicos catalanes habian reducideelasampo de aplicacion de la Auténtica,
cifiéndolo a los casos en que podia estar justdigen las circunstancias de su tiempo. Esta
misma tendencia restrictiva se recoge en los maswl# Arte Notarial del siglo XVII, como los
de Gibert y Comes que consideran renunciable lémigg. Todavia en la edicion de 1875 del
libro de Gibert, su anotador Falguera, titular deiltima cétedra de Notaria que existid en
Barcelona, advertia que “la practica ha autorizadenuncia a la Auténtica y de tal forma que
ésta se afiade a la del Senadoconsulto Veleyamad&s las fianzas que haga la mujer aunque se

a favor de un extrafo.

En ese momento la opinién de la doctrina dio ua gifavor de una aplicacién rigurosa de la
prohibicién. El hecho decisivo fue probablement®lEmoria de Duran y Bas (1883) en que el
gran jurista incluye la prohibicion entre las ihstiones de Derecho catalan que se debe
conservar y afirma que es irrenunciable aun bajanjento. La opinion de Durdn y Bas sera
citada por la Direccion General de Registros (RMKRZO 1896) y pasara a seommunis
opinio de la doctrina catalana de los afios 60. De acuswdoella, la prohibicién pasa a la

Compilacion.

Esta revitalizacion de la Auténtica ilumina bielgumos fendmenos muy conocidos de la
moderna evolucién del Derecho catalan. De una darfaerza del “romanismo”, es decir de la
concepcion de ese Derecho fundamentalmente comecB®rromano, modificado en puntos
concretos por disposiciones canonicas y del Derpotymio catalan, que se desarrolla a partir de
Finestres y que toma aun mayor vuelo por el resurgimientdodesstudios romanisticos en el
siglo XIX vy por la influencia de Savigayen la formacion de los principales juristas catab

de esta época.

Ahora bien, es cierto que muchas de las intergoetas que del Derecho romano hacian los
autores, la tarea no era la “reconstruccion” dekbBlgo romano en su evolucién histdrica, sino
la “construccién” sobre sus materiales, con ayweld@recho candnico y con una gran libertad
de accion, de un sistema juridico coherente y adap las necesidades de su tiempo. Por otro

lado, influyé también la fuerza de la jurisprudendel Tribunal Supremo que, aplicando el
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antiguo Derecho de Castilla, en que la prohibicggia por virtud de la ley 61 de Tordabia

entendido con la mayoria de la doctrina que eeaumciable.

El mismo criterio habia aplicado a Navarra, doradsituacion, por lo demas, no era idéntica a
la de Catalunya ya que en aquel Reino no rigié awicDerecho candnico como elemento
integrante de su Derecho especial ni fue éste mlgjetla elaboracion doctrinal, propia del
Derecho comdn romano canonico. Estos hechos, agi tas circunstancias peculiares en que
ha vivido el Derecho catalan desde el Decreto deevBluPlanta, impidieron que las
prohibiciones del Senadoconsulto Veleyano y dAu&ntica si qua muliedespareciesen al
compas de la evolucion social. Del mismo modo,repie autor Angel Latorre ya comentaba
en uno de sus trabajos que esas disposiciones ailoEsaparecer muy pronto ya que no se
adecuaban con las exigencias de la vida de entdaides 70) y conllevaban problemas de no

facil solucion.

3. Las Leyes de Toro son el resultado de la adividgislativa de los Reyes Catdlicos, fijada masuerte de la Reina Isabel con
ocasion de la reunion de las Cortes en la ciudabdeen 1505 (Cortes de Toro), en un conjunto3l&Eges promulgadas el 7 de
marzo de ese mismo afio en nombre de la reina Jdan@astilla.
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Derogacion de la prohibicidn.

Para este pequefio apartado sobre la derogacioa filguta que venimos tratando desde el
inicio de este trabajo, me he basado en un conentalizado por el profesor José Luis
Linares en uno de sus trabajos que ha llevado a sabre el tema de la prohibicién de

interceder de la mujer a favor de su marido.

Asi pues, con el fugaz precedente de la Ley catad@nl9 de junio de 1934 sobre capacidad
juridica de la mujer casada y de los conyuges, @07 establecia: «Quedan expresamente
derogadas las disposiciones de excepcion en fawola dnujer, que consignan 8enatus

consultus Velleianyda Auténticasi qua mulier el capitulo 8 de la novela 134 [en materia de

intercesion de la mujer a favor del marido]

“Justiniano, en la Novela 134, cap. 8, de la cadbamo la auténtica Si qua mulier del Cod., Ad
S. C. Velleyan, 1V, 29, declaré nulo todo acto wtericesion de la mujer & favor de su marido en
el cual obligue su persona o bienes, consignareloldocumento publico o privado, excepto si

resultare utilidad de la misma mujer”
Y el capitulo XI del Recognoverunt proceres [decoigunta de la mujer y el marido]

“Item que la mujer que se obliga junto con el marieh el contrato de mutuo 6 de depdsito no
estd obligada a pagar, mientras basten los bienglsndgarido; y en falta del marido esta
obligada a la mitad, y esto por mas que jurare gumciare al beneficio del Senadoconsulto

Velellano, y al derecho de su hipoteca (sc. la tdpa legal).”

“Mas en cuanto a obligarse la mujer por un tercergor las obligaciones de su marido, se
observan las leyes de derecho Romano, y asi esmtadas las escrituras en que las mujeres
intervienen en las obligaciones de otros, se laseh@&nunciar regularmente al beneficio del

Senato-consulto Velleyano [sic], y si intervienaw pu marido 4 la auténtica Si qua mulier:

siendo de advertir que en Barcelona en las obligaes de mutuo y depdsito, la mujer que se
obliga con el marido no esta obligada a pagar miasitbasten los bienes del marido, y en
defecto de estos esta solo obligada a la mitadrpas que hubiere intervenido juramento y

renunciado al beneficio Velleyano [sic] y al derectle su hipoteca. Véase el cap. 11 del

recognoverunt proceres ley 1, tit. 13, lib. 1 del® [Pag. 312]."

Y la costumbre |, parrafos 1 y 2, rdbrica VII, diero IV del Llibre dels costums escrits de la
ciutat de Tortosa. Prohibicién de interceder y puagptio Muciana cayeron definitivamente

(junto a otras piezas tradicionales) del Decregislativo 1/1984, de 19 de julio, por el cual se
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aprobaba el texto refundido de la Compilacion, so de la autorizacidén contenida en la Ley
13/1984, de 20 de marzo, que tenia por objeto adap los principios constitucionales». El
impacto de esta “Gleichberechtigungsnovelle®ds muy profundo: supera la dindmica

compilatoria y prefigura la evolucion reciente Belrecho civil de Catalufia.

Un ejemplo para demostrar que la figura que prahibiintercesién de la mujer a favor de su
marido no era algo Unico de la compilacion de fissasesenta sino que también se encontraba
en otros textos legales extranjeros, se demuestralcarticulo 177 del codigo civil suizo del

afio 1907 el cual establecia lo siguiente:

“Married persons shall have power to enter intadjoal acts with each other.

Juridical acts between married persons concermagontributed property by the wife, or the
common property of the union, require for the wv#fidthe consent of the Courts of

Guardianship.

The same consent is requisite for the obligatiom®red into by the wife in favor of the

husband, so far as they concern third persons.”
Que viene a decir lo siguiente:
Las personas casadas tendran facultad para cedefoarjuridicos entre si.

Los actos juridicos entre las personas casadaglation con la propiedad aportada por la
esposa, o la propiedad coman de la unién, requiesiem la validez del consentimiento de las

Cortes de Tutela (Tribunales).

El mismo consentimiento es requerido por las oblarees contraidas por la mujer a favor del

marido, hasta el momento en gue se refieran a&ypersonas.

Vemos pues, como esta figura también se encontegioidgada en el articulo suizo del afio 1907
estableciendo éste que los actos juridicos ensepkrsonas casadas y en concreto las
obligaciones contraidas por la mujer a favor deflidoanecesitaban la aprobacion de los
Tribunales para poder ser eficaces. Posteriormeste articulo fue derogado en el afio 1988

como también ocurrié aqui en el afio 1984.

4. Equivale a una Ley de reforma del CC Suizo decte equiparador (de los conyuges).
5. En la version inglesa que hemos podido conselitahttps://archive.org/details/cu31924071237147
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Origenes de la fianza en el Derecho Romano Clasico y en el
Derecho actual.

Me pareci6é conveniente realizar un pequefio apagadsste trabajo para comentar brevemente
los origenes romanos de la fianza para asi podecoreclaridad en qué consistia, asi como
remarcar sus caracteristicas principales y de es® wer la evolucion que ha tenido la fianza

hasta nuestros dias, destacando también los teguigicesarios para ser fiador.

Asi pues, al ver de donde proviene esta figurasato vemos la fianza en si, sino también el
dificil y arriesgado papel que ha jugado siempréaglor y asi finalmente hablar de la gran

necesidad que hay en que se proteja mucho masiaaién.

Para este apartado me han sido de gran utilidacblogntarios de varios autores ilustres como
por ejemplo los del autor Tomas Rubio Garrido s@bm@erecho privado y en concreto sobre la
fianza, el autor José Luis Lacruz Verdejo que naBlah sobre derecho de obligaciones vy

finalmente el autor Joan Miquel que trata el desecimano privado.

La garantia personal romana; por la Fianza unaparsesponde de una deuda ajena con el
propio patrimonio. La fianza no es propiamente ont@ato, es decir una forma juridica, sino

mas bien una finalidad econdmico-social, que selogn los medios juridicos mas diversos.
Algunos datos tipicamente romanos sobre la fiarea e

1.- La escasa capacidad negocial que se le recenlzs=mujeres casadas y la prohibicion de

donacion entre conyuges:

a) Como ya he expuesto en el principio del trabsgole prohibia a la mujer casada interceder
en cuanto a la fianza de terceros y prestar gasargales o ser deudora correal o colocarse en
puesto del deudor. Si bien el negocio de la mujeena nulo, y el Pretor concedia a la mujer

unaexceptio.

b) Prestar una fianza para los romanos, se defori@ la adicion de un nuevo deudor a la

obligacion afianzada.

2.- También entendian que en la fianza mediantaolsacion con uno de los deudores

solidarios, se liberaran los restantes codeudores.

3.- También en la fianza exigian que el fiador@amrometiera a cumplir lo mismo que “habia

prometido” el deudor principdid quod titius promisit).-
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- Accesoriedad de la fianza: La obligacion del fradiepende de la existencia de la obligacién

del deudor principal.

->Subsidiariedad de la fianza: El fiador respondgeuaés del deudor principal.

4.- Posteriormente el efecto ddites contestatipse forma ldideiussio indemnitatigque es una

estructura en cierto modo condicional, que perguie el acreedor sélo pueda reclamar al fiador

lo que no hubiera recabado del deudor principal.

En el Derecho Romano de Justiniano:

Supone una evolucion de la fianza romana.

Principalmente por varias razones, que diferengiabos regimenes Clasico y Justinianeo.

b)

En relacion con laBona Fides el juez ir4 permitiendo que el fiador oponga la
transaccion alcanzada por el deudor principal gexttor a través de Bxceptio Doli
(por ejemplo el fiador podia oponer una compensa@ique el deudor principal tuviera
derecho)

En el supuesto en que la obligacion principal, asehmposible pofactumo mora del
fiador; cambia de régimen:

Mientras que en el Derecho Clasico por las regtal dolidaridad pasiva, se disponia
que el garante respondia y el aeasse liberaba.

Ahora, la responsabilidad del garante se asientanria estipulaciéon de garantia, sino
en laactio de dolgaccién por dolo) oestitutio in inteegrunaccion de restitucion).
Para los romanos la obligacion de solidaridadniaoisibilidad sobrevenida imputable a
uno de los codeudores determina darpetuatio obligationesélo respeto a él;

extinguiéndose para con los otros el vinculo elgiignal.

En cambio, en la garantia personal, con Justingtmra la mora o culpa del deudor

principal extiende sus efectos al garante.

4,

La fideiussio justinianea, ha superado la no accesoriedad deviégess Sponcioy

fidepromissio

Esta evolucion fue fruto de una mayor calidad jodd de las exigencias de una sociedad

desarrollada, en la que la garantia personal jugalmapel de primer orden.
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Concepto de fianza

La fianza es la figura tipica de la garantia peakoBonsiste en la constitucién, junto a la
obligacion garantizada, de otra de igual conterid@abeza de un segundo deudor y sujeta
a un régimen caracteristico. De este modo se prigmar al acreedor mayor probabilidad de
ver satisfecho su interés, ya que se amplia sur gledagresion a un patrimonio distinto del

originariamente responsable.

Mientras que en las garantias reales el aumenta deguridad de que el acreedor vera
satisfecho su interés se logra mediante la sujeepecifica de algun bien del deudor o de
un tercero al cumplimiento de la obligacion, efidaza se excede del marco del art. 1911
CC por otro camino: haciendo que la responsabilskfithlada en dicho precepto afecte,
junto al deudor, a otro patrimonio, para cuyo #ncenstituye una obligacion accesoria y
subsidiaria en cabeza de otra persona, el fiadsta Bbligacién es la que propiamente
recibe el nombre de fianza, y ha sido definidaetedid en cuenta el art. 1822 CC como
“obligacién accesoria que, en garantia de deudaaajgsume el fiador y debe cumplir

subsidiariamente en defecto del cumplimiento deblegacion fiada.”

Capacidad para ser fiador:

Los requisitos <ex> arts. 1828 y 1829 CC

El CC no recoge una norma especifica al respeotcelfw para ser fiador sélo se requerira
la capacidad general para obligarse de los aré3 $21264 CC. Ello mismo se deriva del
art. 1828 CC donde se establece que “el obligadar diador debe presentar persona que

tenga capacidad para obligarse...”

Relaciones entre acreedor y fiador:

Cumplimiento e incumplimiento por el fiador.

El fiador cumple su obligacion realizando la preigta debida, en la cuantia, modalidades y

tiempo pactados.

El pago hecho por el fiador, ademéas de extinguiobgacién fideiusoria, satisface el
interés del acreedor al cumplimiento de la obli@agprincipal por lo que pierde éste su
derecho de crédito contra el deudor garantizadgirS opinion mas coman, la obligacion
principal, sin embargo, no se extingue, sino quelenqueda subrogado el fiador, el cual

adquiere también un derecho de regreso contraudbde(art, 1839 y 1840 CC)
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Los efectos del dolo, la culpa o la mora del deuwmfoel cumplimiento de su obligacién se
propagan al fiador, el cual debera tantadatimatio reicomo dafios y perjuicios, pues ello
se entiende incluido entre los “accesorios” deligacion principal a que se extiende la
fianza (Art. 1827-2° CC)

Excepciones:

El fiador, para negar en todo o en parte el pagio deie el acreedor le reclama, o hacerlo
en condiciones mas favorables que las exigidasgdepwponer todas las defensas que
deriven de su propia obligacion fiduciaria: desalénlvalidez o ineficacia del negocio de

fianza a las causas que han extinguido su deudsanga por los pactos que mediaron con el

acreedor.

También se destaca el caracter accesorio de Igacliin fideiusoria, el fiador puede oponer
al acreedor todas las excepciones que competagudbd principal y sean inherentes a la

deuda; mas no las que sean puramente personalsudielr (art. 1853 CC y 1845 CC).

El fiador, al oponer las excepciones que competenieador, actla legitimado por
sustitucion, ya que ejercita facultades ajenasntarés propio, lo que se le permite para
impedir que el acreedor consiga del fiador masodgquie lograria dirigiéndose contra el
fiador, con la indeseable consecuencia de que gédié negar a aquel el reembolso de lo

que pago.

Relacion entre fiador vy deudor:

La disciplina del CC plantea el interrogante del $iador que cumple por el deudor dispone
luego, frente a él, de una Unica accion de reemboésa cuyo ejercicio se subroga en
ciertos derechos del acreedor pagado, o bien deadosnes, una de reembolso surgida del
contrato de fianza y otra resultante de la subidgaen el crédito, que puede ejercitar
alternativamente. El contenido del derecho quéadbf que paga tiene contra el deudor es
el siguiente (art. 1838 CC):

1. La cantidad total de la deuda (con los interese®rdgdos a favor del acreedor y
pagados por el fiador)

2. Los intereses legales de ella desde que se haha baber el pago al deudor, aunque
no los produjeses para el acreedor.

3. Los gastos ocasionados al fiador después de peteeer conocimiento del deudor que
ha sido requerido para el pago.

4. Los dafios y perjuicios, cuando procedan (art. Q%Y 1893 CC)
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El derecho a reembolsar tiene lugar aunque ladiaezhaya dado ignorandolo el deudor (art.
1838 CC), e incluso cuando se haya dado contralsmted, ya que el reembolso corresponde

al fiador por serlo y haber pagado, no en razésudeelaciones con el deudor.

Situacion de desproteccion del fiador en los préstamos
hipotecarios.

Mucho se ha hablado de la situacion del deudortédaoio que, al no poder pagar, se ve
abocado a un procedimiento de ejecucion y al lareggm de su vivienda (desahucio). El
legislador ha llevado a cabo una serie de reforquess pretenden garantizar la defensa del
deudor y facilitar el pago. Sin embargo, ha inobs#o la figura del fiador y la situacion de

desamparo en que puede quedar, por la ejecuciéndesidor de su hipoteca.

El supuesto tipico es un préstamo hipotecario pdeaisicion de vivienda habitual en que el
banco exige la fianza de personas cercanas al admprCuando el deudor no puede pagar, el
piso se subasta adjudicandose al banco por un&@adnnenor a la debida, reclamandose

posteriormente al fiador la diferencia.

Es claro que tanto el comprador de vivienda habdamo su fiador son consumidores y por
tanto la hipoteca y fianza entran dentro del &mibétda contratacion de consumo. También hay
que tener en cuenta que la apreciacion de abudividguede referirse al objeto del contrato,

por lo gue no podemaos discutir el afianzamientsiesi no el alcance de éste.

Si tenemos en cuenta el clausulado de la mayortarteatos de este tipo, vemos que:

a. Se trata de clausulas no negociadas individuéne

b. Se da una asimetria en las relaciones conttastpaes los fiadores intervienen gratuitamente

por vinculos de confianza con el deudor pero efratmno es con este, sino con el banco.

c. La intervencion de los fiadores es una exigedeldanco, bien para cubrir el déficit de valor
de la finca con respecto de la suma prestada, © p&a trasladar riesgos propios al
consumidor, pudiendo competir asi en mejores cambs respecto de otros bancos —menos

riesgo, menos intereses-.
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d. No se aplican en la escritura de hipoteca camzéi medidas especificas de informacion o

proteccion a los fiadores.

e. Estos contratos de fianza dejan a los consugsdan situacion inferior a la establecida en la
ley, pues responden igual que los deudores yielrt1830 CC da una solucion distinta al no

permitir ir contra el fiador sin antes hacer exéngie bienes del deudor.

Estos razonamientos permiten plantear la nulidadienla fianza, sino de su extension.

Una sentencia que nos ayuda a ver con claridachieedad del problema es la del 2 de octubre
de 2014 por el Juzgado numero 1 de lo MercantBale Sebastiague anulaba una clausula de
fianza incluida en un préstamo hipotecario por ictamarla abusiva. Se trataba de un aval
prestado por los padres de la deudora principal,caoacter solidario respecto de la deudora y
con renuncia expresa a los derechos de ordenjdaiivis excusion, lo cual implicaba en la
practica que los avalistas respondian en las mismagiciones y de la misma forma que la

deudora principal del contrato.

La sentencia aborda dos cuestiones diferentes. En primer lugar, resuelve una cuestion
procedimental relativa a si es posible controlar judicialmente por un tribunal espaiol el
caracter abusivo de una clausula de afianzamiento o aval, habida cuenta lo dispuesto en
el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 19935, segun el cual la
apreciacion del caracter abusivo de una cldusula no puede referirse a la “definicion del objeto
principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, ni tampoco a los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, siempre que dichas clausulas se
redacten de manera clara y comprensible”. Esto no obstante, la propia Directiva citada
permite en su considerando duodécimo que los Estados miembros establezcan, dentro del
respeto a los tratados de la CEE, una proteccidn mads elevada para los consumidores mediante

normas nacionales mas estrictas que las de la Directiva.

6. Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abel P93, sobre las clausulas abusivas en los costiclebrados con
consumidores.
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En definitiva, que la proteccidbn a los consumidompsee establece en esta materia la
Directiva 93/13/ tiene el caracter de proteccionndaimos, que puede ser ampliada por los
Estados miembros por medio de sus legislacione®maes, siempre que las normas de
proteccion que se adopten no se opongan a loddsatanstitutivos de la CEE.

Esta primera cuestion de caracter formal es respeltel Juzgado Numero 1 de lo Mercantil de
San Sebastian en el sentido de considerar compstehbs tribunales espafioles para apreciar la
abusividad de la clausula de fianza o aval, al amga lo dispuesto en la Directiva sefialada y
en la legislacion nacional que la traspuso al adeento interno, por dos razones que pasamos
a exponer. Por un lado, por considerar que unawlawe fianza pactada en un contrato de
préstamo con garantia hipotecaria en ningun casdepeonsiderarse cordefinicion del objeto
principal del contratoen los términos de la Directiva 93/13, sino comwo elémento
accesorio que se afiade al objeto principal qué pestamo. Por otro lado, apoyandose entre
otras en la Sentencia del Tribunal de Justiciaadgnion Europea de 3 de junio de 2010 (caso
relativo a la nulidad de la clausula de redondeohsidera que el articulo 4.2 de la Directiva
93/13 debe interpretarse en el sentido de que didifitulo no se opone a la existencia de una
normativa nacional como la espafiola que autoricergrol judicial del caracter abusivo de una
clausula contractual, aunque dicha clausula sereefh la definicion del objeto principal del
contrato, a la adecuacion entre precio y retribuci@ los bienes y servicios que constituyan la

contrapartida y haya sido redactada de maneraycleomprensible.

La segunda cuestion que resuelve la sentencidiseeral tema de fondo planteado por la parte
demandante, a saber, si una clausula de fianza@urellos avalistas renuncian a los beneficios
de orden, excusion y division, se acomoda a loudisip en la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, y en la legislae$pariola que la traspone al ordenamiento
interno y que no es otra que la Ley de Condici@eserales de la Contratacion y la legislacion
de proteccion de los consumidores y usuarios vegentel momento de la firma de la escritura
de préstamo hipotecario.

La sentencia afirma que el criterio seguido pguigprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea es que la proteccion que prestanecidia 93/13 se basa en la idea de que el
consumidor esta en situacién de inferioridad respdel profesional de la contratacion, tanto
encapacidad de negociacionoomo emivel de informaciénlo que lleva al consumidor a
adherirse a condiciones redactadas unilateralnpemtel profesional en las que no puede influir
en modo alguno. De acuerdo con dicha jurisprudepei@ ponderar si una clausula es abusiva
habra que ver si deja al consumidor en una sitngciddica mas desfavorable y claramente
desproporcionada respecto del profesional, y sbesumidor hubiera aceptado esa clausula en
el marco de una negociacion individual con el wioieal en la que éste le hubiera tratado de

forma leal y equitativa.

35



La sentencia analizada considera que la clausuldafiadeza debatida tiene el caracter
de condicion general de la contratacion en losité@sndel articulo 1 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion. Por otro lado, &wdat 8 de la misma Ley considera nulas las
condiciones generales que sean abusivas, y entprdebusivas en todo caso aquéllas a que
hacen referencia el articulo 10-bis y la Disp. A¥de la Ley 26/1984, vigente en el momento
de la firma del préstamo hipotecario. En concré#o,Disp. Ad. 12 considera abusita
imposicion de renuncias o limitacion de los derextiel consumidor

Sobre la base de las normas sefialadas y del @rjtersprudencial apuntado, la sentencia
prosigue que el fiador que otorga una fianza soidzon renuncia a los derechos que le asisten
segun el Cadigo Civil, se coloca en una posici@miida al del deudor principal, situacion que
presumiblemente no fue realmente querida por etlofiay que, en cualquier caso, es
desproporcionada al producirse una superposicibngatantias en favor del acreedor: la
personal del deudor (articulo 1911 CC), la hipaiacala personal del avalista. De acuerdo con
la sentencia, una persona suficientemente informanta capacidad de negociacion frente a la
Entidad de Crédito, en ningln caso habria aceptadaclausula que le colocara en semejante
situacion juridica. Por todo ello, el Magistrad@duallé en el sentido de considerar que la

clausula debatida es abusiva y debe declararse nula

Asi pues, vemos como en situaciones como éstasajoepiten constantemente, el fiador debe
responder ante el acreedor obligatoriamente y desinformado y sin disponer de garantias
suficientes.

El fiador pues, se encuentra en una situacion regfadorable y realmente vemos que no existe
una Ley que se preocupe de garantizarle una segardntias que le ayudarian a no encontrarse
desamparado cuando tiene que responder por el dgudeeemos que es algo totalmente

necesario de prever ya a las alturas del Sigld gneenos encontramos.

36



Conclusiones:

La sociedad romana, como todas, estaba basadalesi¢mialdad, girando segun los diferentes

periodos en torno a libres/esclavos, patriciosgyeb, honestiores/humilliores
dominadores/subditos, ciudadanos/no ciudadanos rgbtes y mujeres. En este sentido,
podemos afirmar que la mujer en Roma, como en é&yomparte de los pueblos antiguos, no
estd equiparada al hombre y, desde el punto de juidtico, se encuentra en una posicion de
inferioridad respecto a éste, debido a causas galiversa indole.

Ademas, ha de afiadirse que nos encontramos corrnachiv, el Derecho romano, hecho por y
para los hombres, un Derecho eminentemente palridm@s propios romanos eran conscientes
de que se trataba de un Derecho que obligaba a,tbdmbres y mujeres, pero cuyo origen se
encontraba en el elemento masculino, como se delprde una frase de Papiniano donde
reconoce la inferior condicion juridica de las megerespecto de los varones, cuando dice (D.
1.5.9):

In multis iuris nostris ariculis deterior est En muchos articulos de nuestro derecho es
condicio feminarum quam masculorum peor la condicion de las mujeres, que la de

los varones.

Lo que permite decir a Ulpiano (D.1.9.1):

Maior dignatas est in sexu virili Hay mayor dignidad en el sexo viril.

Por ese motivo, la mujer sufria muchas limitaciotaeg#o en el derecho publico como en el
derecho privado. De todos modos, se ha discutida dactrina si algunas de estas limitaciones
tuvieron una finalidad protectora de la mujer ofwgéron, por el contrario, prohibiciones
establecidas contra ella, para frenar la emandpaéemenina. Ahora bien, tal vez la
motivacion principal de muchas de estas limitacgose encuentre en el sistema patriarcal en

gue se veian inmersas y, como indicaba Paulo, di6(D1.1):

Nam sicut moribus civilia officia ademta
sunt feminis, et pleraque ipso iure nou
valent, ita multo magis adimendum iis fuit
id officium, in quo non sola opera
nudumque ministerium earum versaretur,

sed etiam periculum rei familiaris.

Porque asi como por costumbre se privd &
las mujeres de los oficios civiles, y los mas

de derecho no son validos, con mucha mas
razén se les hubo de quitar este oficio, en el
que habria lugar no sélo al trabajo y al mero
ministerio de ellas, sino también & riesgo de

los bienes de la familia.
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Del mismo modo, la figura que prohibia a la mugr fladora de su marido o de otra persona,
sigui6 vigente en la compilacion de los afios sesgrdsta fue vigente durante muchos afos
hasta que en el afio 1984 qued¢ finalmente derggadae con los afios se vio que dicha figura
se adecuaba cada vez menos a las concepcioness ysasiales mas modernos. Asi pues,

paulatinamente la situacion juridica de la mujeiuseequiparando a la del varén.

Finalmente quisimos poner de relieve la necesidedhgy de que se proteja genéricamente la
figura del fiadorhoy en dia ya que se encuentra sumamente desampamada suerte del
deudor dado que se sitla en su misma posiciorigarftente al acreedorHemos visto que el
consumidor tiene una serie de leyes que le protégete al empresario profesional pero no
vemos leyes que se dediquen exclusivamente a cplateta fragil figura del fiador y es algo

que junto a mi tutor del trabajo final de gradcetnes que se deberia tener muy presente.
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