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OBLIGACIONES DIVISIBLES

OBLIGACIONES MANCOMUNADAS

(2) PRESUNCION DE DIVISIBILI-
DAD POR PARTES IGUALES.

Articulo 1173.- “En las obligacio-
nes divisibles, el crédito o la deu-
da se presumen divididos en tan-

Se aplica a las obligaciones man-
comunadas el articulo 1173, en vir-
tud de lo dispuesto por el articu-

tas partes iguales como acreedo- Jo 1182.

res o deudores existan, reputdndo-
se créditos o deudas distintos e in-
dependientes unos de otros, salvo
que lo contrario resulte de la ley,
del titulo de la obligacion o de las
circunstancias del caso.”

— Fuentes nacionales del articulo 1173.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi
como tampoco en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de
1852.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 trata el tema en dos
normas, los articulos 1522: “Las obligaciones se denominan
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divisibles, cuando tienen por objeto prestaciones susceptibles de
cumplimiento parcial; e indivisibles, si las prestaciones solo pue-
den ser cumplidas por entero, o si tienen por objeto una cosa, o
un hecho que, aunque divisible por su naturaleza, deja de serlo,
teniendo en cuenta el modo como lo consideraron los contrayen-
tes.”; y 1535: “En la obligacién mancomunada no solidaria, el cre-
dito o la deuda se dividen en tantas partes iguales, cuantos
acreedores o deudores hay, si el titulo que la constituye, no ha
establecido partes desiguales entre los interesados, o si de ese ti-
tulo no resulta que el crédito o la deuda se deben dividir a
prorrata del interés que cada acreedor, o cada deudor tengan en
el negocio, a que se refiere la obligacion. Las partes de los diver-
sos acreedores se consideran como otros tantos créditos y las de
los deudores como otras tantas deudas, todas distintas entre si.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, abordé el particular
en el numeral 156: “Si la obligacién se contrae entre varios acree-
dores y un solo deudor, o entre varios deudores y un solo acree-
dor, la deuda se divide entre ellos por partes iguales, si de otra
manera no se hubiese estipulado.”; mientras que el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, lo hizo en el articulo 148: “Si la obligacion se contrae entre
varios acreedores y un solo deudor, o entre varios deudores y un
solo acreedor, la deuda se divide entre ellos por partes iguales, si
de otra manera no se hubiese estipulado.”; el Proyecto de Cddigo
Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, en su articulo 1191:
“Si la obligacién se contrae entre varios acreedores y un sélo deu-
dor, o entre varios deudores y un solo acreedor, la deuda se divi-
de entre ellos por partes iguales, si de otra manera no se hubiese
establecido.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1201: “Si la
obligacion se contrae entre varios acreedores y un solo deudor, o
entre varios deudores y un solo acreedor, la deuda se divide entre
ellos por partes iguales, si de otra manera no se hubiese estable-
cido.”

Por otra parte, dentro del proceso de reforma al Codigo Civil

de 1936, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega
Garcia, del afio 1973, no regulo el tema.
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En tanto, el Anteproyecto de la Comision Reformadora, ela-
borado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, legislaba sobre
el particular en el numeral 51: “En las obligaciones divisibles, el
crédito o la deuda se presumen divididos en tantas partes iguales
como acreedores o deudores hubiesen, reputandose créditos o
deudas distintos e independientes unos de otros, salvo que lo
contrario resultase de la ley, del titulo de la obligacién o de las cir-
cunstancias del caso.”; mientras el Proyecto de la Comisién
Reformadora, del afio 1981, lo hacia en el articulo 1193: “En las
obligaciones divisibles, el crédito o la deuda se presumen dividi-
dos en tantas partes iguales como acreedores o deudores hubie-
sen, reputdndose créditos o deudas distintos e independientes
unos de otros, salvo que lo contrario resultase de la ley, del titulo
de la obligacién o de las circunstancias del caso.”; y, finalmente,
el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, disponia en el
numeral 1141: “En las obligaciones divisibles, el crédito o la deu-
da se presumen divididos en tantas partes iguales como acreedo-
res o deudores existan, reputandose créditos o deudas distintos e
independientes unos de otros, salvo que lo contrario resulte de la
ley, del titulo de la obligacion o de las circunstancias del caso.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1173 del Cadigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Codigos Civiles Paraguayo de 1987 (articulo 497,
primer pérrafo), Espafiol (articulo 1138), Portugués de 1967 (arti-
culo 534), Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo
255) y Argentino (articulos 674 y 691). Sin embargo, este Cédigo
utiliza los términos “simplemente mancomunadas” en lugar de
“divisibles”. Segun el Cdédigo Civil Argentino, las obligaciones
mancomunadas pueden ser simplemente mancomunadas y soli-
darias.

También coinciden con el Cédigo Civil Peruano, el Cubano
de 1988 (articulo 246.1), el de la Republica Socialista Federativa
Soviética de Rusia de 1922 (articulo 1186, inciso 2) y el Helénico
(articulo 480), cuando establecen los casos de varias personas
que deben una prestacién divisible o de varias personas que tie-
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nen derecho a una prestacion divisible; en la duda, el deudor esta
obligado y cada acreedor tiene derecho a partes iguales.

— Andlisis.

El articulo 1173 del Cédigo Civil Peruano contiene una pre-
suncion acerca de qué se entiende por obligaciones divisibles.

Es consecuencia natural de las obligaciones divisibles y de
las obligaciones mancomunadas, el hecho de que si las partes no
han pactado en contrario, se presuma que el crédito y la deuda
se encuentran divididos en tantas partes iguales como acreedores
y deudores existan.

Para ilustrar lo antes mencionado, vamos a citar un ejemplo.

Se celebra un contrato de mutuo dinerario entre tres acree-
dores y dos deudores, por la cantidad de 60,000 soles. Si no se
hubiese pactado en contrario respecto de cémo se encuentra divi-
dida la deuda o el crédito, se entendera que cada uno de los deu-
dores debe la mitad del crédito (30,000 soles) y que a cada uno
de los acreedores se le debe la tercera parte del crédito. En tal
sentido, por tratarse de una obligacién divisible y mancomunada,
se presumird iuris tantum, que cada deudor debe pagar esos
30,000 soles de manera equitativamente proporcional a cada uno
de los acreedores. En este caso, cada deudor debera pagar esos
30,000 soles a tres acreedores, por lo que correspondera a cada
uno de ellos, respecto a ese deudor, la cantidad de 10,000 soles.

Igualmente, cada uno de los acreedores sélo podra exigir el
cumplimiento de la tercera parte de la deuda (20,000 soles cada
uno), y de manera proporcional respecto de cada uno de los deu-
dores. Y como éstos son dos, resultard que cada acreedor sélo
podréa exigir a cada deudor el pago de 10,000 soles.

Es de la naturaleza de las obligaciones divisibles y manco-

munadas, que cada uno de los créditos o deudas se reputen
como independientes entre si, tal como lo establece la parte final
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del articulo 1173 del Cddigo Civil. En tal sentido, cada deudor se
libera pagando unicamente lo que le corresponde en virtud de la
division. En el ejemplo citado, cada deudor se liberara pagando a
cada acreedor 10,000 soles, razén por la cual dicho acreedor no
podra exigirle mas alla de la mencionada suma; independiente-
mente de si el referido deudor haya o no pagado su deuda a los
otros coacreedores.

Marcadé! sefiala al proceso sucesorio, cuando el causante
deje mas de un heredero, como el supuesto mas frecuente en
que nos encontraremos ante una situacién donde deba regir simi-
lar presuncién a la contenida en el articulo 1173 del Cédigo Civil
Peruano. No obstante ello, anota Marcadé, no necesariamente
aplicaremos en este supuesto una divisién en fracciones iguales
respecto de cada uno de los herederos, vale decir, en tantas par-
tes iguales como herederos haya, sino que mas bien esta propor-
cién estara referida a la parte por la cual cada uno de los herede-
ros sucede al causante, supuesto en el cual la proporcién puede
ser diversa a la sefalada en el articulo 1173.

En tal orden de ideas, Marcadé precisa que el principio de la
division de las deudas y créditos entre los herederos, puede
transformar inmediatamente una deuda considerable en una infini-
dad de deudas de monto minimo. Asi, cuando se dice que hay
entonces un gran nimero de deudas y de créditos, se emplea la
expresion para hacer ver con mas claridad el efecto de la divisién;
pero esto no debera tomarse literalmente, pues, en un lenguaje
propio, no habra varias deudas, sino una sola dividida en varias
partes y que puede pagarse fraccionadamente, debido a que co-
rresponde a varias personas, o porque se debe a varias perso-
nas. Dentro del mismo razonamiento, podria ocurrir que uno de
los coherederos del deudor falleciese y dejara varios coherederos,
caso en el cual la deuda seguiria fraccionandose; y asi podria
continuarse indefinidamente.

Antes de concluir nuestros comentarios referentes al articulo

(1) MARCADE, V. Op. cit., Tomo IV, Pagina 520.
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1173 del Cédigo Civil, creemos conveniente analizar algunos su-
puestos, que si bien resultan de facil solucién, no es ocioso re-
frescarlos.

Se trata del caso en el cual el acto juridico que originé la
obligacién, fuera nulo o se anulase respecto de alguno o algunos
de los deudores o acreedores y no respecto de otros. En tal senti-
do, como cada uno de ellos tiene un crédito independiente con los
demas, esta situacidon no afectara el cumplimiento de la presta-
cién por los deudores cuyos titulos permanezcan validos, en rela-
cién con los acreedores cuyos titulos tengan la misma condicion
de validez.

Similar solucién dariamos al supuesto en el cual se presente
la imposibilidad de ejecutar la prestacion respecto a algunos deu-
dores y no a otros.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1173.

En relacién al tema regulado por el articulo 1173 del Cédigo
Civil, hemos hallado la siguiente Ejecutoria Suprema:

“La concurrencia de dos o mas deudores en una obligacién
no los convierte en obligados solidarios, sino cuando asi conste
expresamente del contrato o de una disposicion de la ley.

Fallecido uno de los deudores mancomunados son sus here-
deros quienes asumen la obligacién y a quienes debe
notificarseles con las providencias respectivas en el juicio que se
seguia a aquél.” Ejecutoria del 7 de junio de 1974. Revista de Ju-
risprudencia Peruana, Nimero 365, 1974, Pagina 688. (Articulos
1183 del Cddigo Civil de 1936 y 1172 del Cddigo Civil de 1984).

— Concordancias nacionales.

Obligacion divisible, efectos, articulo 1172 del Cédigo Civil /
Beneficio de la division, articulo 1174 del Codigo Civil / Clausula
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penal divisible, articulo 1347 del Cédigo Civil / Beneficios de divi-
sion; fianza, articulos 1886 y 1887 del Cddigo Civil / Renta vitali-
cia en favor de varias personas, articulo 1931 del Cédigo Civil /
Promesa unilateral, articulo 1961 del Cédigo Civil / Aportaciones
en Sociedades Irregulares, articulo 388 de La Ley General de So-
ciedades.
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OBLIGACIONES DIVISIBLES OBLIGACIONES MANCOMUNADAS

(3) OPOSICION DEL BENEFICIO
DE LA DIVISION EN LAS
OBLIGACIONES DIVISIBLES
Y MANCOMUNADAS.

Articulo 1174.- “El beneficio de la Se aplica a las obligaciones man-

divisién no puede ser opuesto por comunadas el articulo 1174, en vir-
el heredero del deudor encargado tud de lo dispuesto por el articulo
de cumplir la prestacion, por quien 1182 del Cddigo Civil.

se encuentre en posesion de la

cosa debida o por quien adquiere

el bien que garantiza la obliga-

cion.”

— Fuentes nacionales del articulo 1174.

El articulo bajo analisis no registra antecedentes en el Pro-
yecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de
1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 trata el tema en sus articulos 814: “La
obligacion que es susceptible de divisién, debe ser ejecutada en-
tre el acreedor y el deudor, como si fuese indivisible. La
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divisibilidad sélo tiene lugar entre sus herederos, que no pueden
pedir la deuda, o no estan obligados a pagarla, sino a proporcion
de las partes que les han cabido, o de las que son responsables,
como representantes del acreedor o deudor.”; 815: “El principio
establecido en el articulo anterior tiene su excepcion con respecto
a los herederos del deudor: 1. En el caso en que la deuda sea hi-
potecaria. 2. Cuando es de una especie determinada. 3. Cuando
se trata de una deuda alternativa de cosas, a eleccién del acree-
dor, siendo una de ellas indivisible. 4. Cuando uno solo de los he-
rederos por el titulo de tal, es encargado de la ejecucion de la
obligacién. 5. Cuando resulta, sea de la naturaleza de la conven-
cion, sea de la cosa que es el objeto de ella, o sea del fin que se
han propuesto en el contrato, que la intencion de los contratantes
ha sido que la deuda no pueda satisfacerse parcialmente.”; y 816:
“En los tres primeros casos, el heredero que posee la cosa debi-
da, o el fundo hipotecado a la deuda, puede ser demandado por
el total, quedandole a salvo sus recursos contra los coherederos.
En el cuarto caso, el heredero gravado con la deuda, y en el quin-
to, cada heredero puede ser igualmente demandado por el total,
salvo sus recursos contra los demas.”

Por su parte, el Cédigo Civil de 1852 no registra anteceden-
te alguno sobre el particular; mientras que el Proyecto de Codigo
Civil de 1890 si contemplé el tema en su articulo 1530: “Si en las
obligaciones divisibles hay muchos acreedores originarios o por
sucesion, cada uno sdlo tiene derecho para exigir la parte que le
toca en la obligacion contraida a favor de ellos; y el deudor que la
cumple toda entera con un solo acreedor, no queda exonerado de
responsabilidad respecto de los demas por lo que les correspon-
de. Si hay muchos deudores también originarios o por sucesion,
cada uno de ellos s6lo esta obligado respecto de cada acreedor
en cuanto a la parte que le corresponde en la obligacion, y puede
repetir por el exceso que llegue a pagar, salvo lo dispuesto en el
titulo De la comunidad y de la particién de bienes hereditarios.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, no registra antece-
dentes sobre el tema; al igual que el Segundo Anteproyecto de Li-
bro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926; el Proyecto de
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Cddigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936; y el Cédigo
Civil de 1936.

Por su parte, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge
Vega Garcia, del afio 1973, regula el tema en su articulo 44: “El
beneficio de la division no puede ser opuesto por aquel de los he-
rederos del deudor que haya sido encargado de cumplir la presta-
cion o que esté en posesién de la cosa debida, si ésta es cierta y
determinada.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hace en su articulo 52: “El beneficio de la division no
puede ser opuesto por el heredero del deudor encargado de cum-
plir la prestacién; o por quien se encuentre en posesién de la
cosa debida; o por quien adquiera el bien que garantiza la obliga-
cion.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, en
el numeral 1194: “El beneficio de la divisién no puede ser opuesto
por el heredero del deudor encargado de cumplir la prestacion; o
por quien se encuentre en posesidn de la cosa debida; o por
quien adquiera el bien que garantiza la obligacién.”; y, finalmente,
el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, en el articulo
1142: “El beneficio de la divisién no puede ser opuesto por el he-
redero del deudor encargado de cumplir la prestacién, por quien
se encuentre en posesion de la cosa debida o por quien adquiere
el bien que garantiza la obligacién.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1174 del Cédigo Civil Peruano, los
Cddigos Civiles Italiano de 1942 (articulo 1315), Chileno (articulo
1526, inciso 4), Boliviano de 1976 (articulo 430), Ecuatoriano (arti-
culo 1569, inciso 4) y Paraguayo de 1987 (articulo 498, primer pa-
rrafo).

El Codigo Civil de la Provincia de Québec, a su turno, pres-
cribe en su articulo 1122, que la obligacién divisible debe ser eje-
cutada entre el acreedor y el deudor, como si ella fuese
indivisible. La divisibilidad no tiene efecto contra los herederos o
representantes legales, quienes no pueden exigir la ejecucion de
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la obligacion, ni pueden ser obligados mas alla de sus respectivas
partes como representan al acreedor o deudor.

— Andlisis.

El primer supuesto del articulo 1174 del Cédigo Civil Perua-
no consiste en que exista un deudor de prestacion divisible y fa-
llezca. En tal sentido, si dicho deudor dejase herederos, y alguno
de ellos hubiese sido encargado por su causante (a través de la
via testamentaria) o por los otros coherederos (de mutuo acuerdo)
para que cumpla la obligacién contraida por su causante, no po-
dria excusarse de dicho cumplimiento integro, aduciendo que
existen otros coherederos que podrian efectuar un cumplimiento
fraccionado de la prestacion.

El segundo supuesto ocurriria en caso que uno de los dos
codeudores se encuentre poseyendo el bien. Por ejemplo, que
tenga en su poder dos grabados idénticos. En tal eventualidad di-
cho codeudor no podria oponer el beneficio de la division, y ten-
dria que cumplir con el integro de lo que esta poseyendo, parte
de lo cual posee en nombre propio y parte en nombre de sus
codeudores.

En ambos supuestos analizados, si el codeudor no cumplie-
se con ejecutar la prestacion debida, el acreedor impago podria
accionar contra los demas codeudores por sus respectivas partes.

El segundo supuesto es comentado por Giorgio Giorgit",
cuando sefala que en el caso de que, luego de acontecida la
muerte del deudor, sus herederos hayan procedido a la division, y
adjudicado a uno de ellos la posesion de la cosa que forma el ob-
jeto de la prestacion, el acreedor, como excepcion al principio de
la divisibilidad, puede requerir al heredero que posee la cosa de-
bida por la totalidad, y este ultimo queda obligado a darla en su
totalidad, quedando a salvo la repeticién contra los coobligados.

(1) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 254.
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Agrega Giorgi que lo mismo sucedia en el Derecho Romano
aequitatis causa, cuando la obligacion a cargo de varios herede-
ros consistia en restituir un depésito o mandato, o nacia de una
estipulacion pretoria. Anota que, no obstante la regla enunciada,
el acreedor conservaba el derecho a demandar a cada heredero
la ejecucién de la obligacién, segun su parte hereditaria.

Giorgi® recoge otro ejemplo de indivisibilidad legal del arti-
culo 445 del Codigo de Procedimientos Civiles Italiano de su tiem-
po, que prescribia que el actor en el juicio posesorio, en tanto du-
rara aquel, no podia promover el juicio petitorio, salvo que renun-
ciara a los actos y pagara o depositara los gastos. De este modo,
precisa Giorgi, si el actor fallecia y dejaba varios herederos, no
podia uno de aquéllos pretender la continuacién del juicio, pagan-
do sdlo su parte; senala que este es el motivo por el cual el legis-
lador quiso que el obligado, antes de ser arrastrado a otro juicio,
quede plenamente seguro e indemnizado en el posesorio, efecto
que no puede conseguirse sino con el pago total; y aclara que,
aungue el pago de las costas de un juicio sea una obligacién
divisible, pues tiene por objeto una cantidad en dinero, en el cita-
do articulo 445 tomaba el cardcter de una obligacién que no se
podia dividir en la ejecucién a los fines establecidos en aquel arti-
culo, segun la intencién del legislador. Concluye Giorgi diciendo
que, con el propodsito previsto en el articulo, por ser cierto que si
el heredero del actor no queria acudir al juicio petitorio, podia muy
bien librarse pagando su parte de los gastos.

El altimo supuesto del articulo 1174 del Cédigo Civil Perua-
no consiste en que el bien no sea uno que deba entregarse, sino
que fuese dado en garantia del cumplimiento de una obligacién
principal (en prenda, hipoteca o anticresis). En este caso, si quien
entregé dicho bien en garantia del cumplimiento de una obligacién
(propia o ajena) lo vende -por citar un ejemplo-, quien adquiere su
propiedad no podria invocar la divisibilidad en el cumplimiento de
la obligacion.

(2) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 255.
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Sin embargo, la hipétesis mencionada no resulta coherente
y, lo confesamos, podria entenderse como una justificacién forza-
da del tercer caso del articulo 1174. Por ello, somos de opinién
que esa parte del precepto estd demas.

En nuestro concepto, los supuestos del articulo bajo analisis
deben limitarse a prescribir que el beneficio de la division no po-
dra ser opuesto por el heredero del deudor encargado de cumplir
la prestacién o que se encuentre en posesion de la cosa debida,
si ésta es cierta y determinada. Asi lo expresamos luego, al pro-
poner una redaccion mas adecuada para este numeral.

En palabras de Giorgi®®, caben en general excepciones al
principio de divisibilidad de una obligacion, si asi se estableciese
por contrato o por testamento. Sefiala el autor citado que sobre el
testamento nunca se han generado dudas, pero reconoce que lo
contrario ha ocurrido al resolver si por contrato seria licito a las
partes descargar el peso de la obligacién sobre uno solo de los
herederos del promitente. Recuerda Giorgi que, en Derecho Ro-
mano, la respuesta no parece dudosa, ni faltan autores, entre los
que cita como ejemplo a Delvincourt, que extienden estos princi-
pios al Derecho moderno; agrega que los mas, siguiendo a
Dumoulin y Pothier, se dirigen por contrario camino, recordando a
Molitor, Toullier, Colmet de Santerre, Larombiére, Rodiére, Massé
y Vergé, Demolombe, Aubry y Rau, Bourgnon de Layre, Laurent,
Pacifici-Mazzoni y Ricci. Sefiala Giorgi que, sin embargo, estas
autoridades no llegan a sostener que los contratantes, descargan-
do el peso total de la deuda sobre un heredero, puedan privarle
del derecho de repeticion; se contentan con decir, siguiendo siem-
pre la doctrina de Dumoulin y Pothier, que los contratantes pue-
den solo imponerle la total ejecucion de la obligacién, salvo su re-
peticién contra los codeudores. Recuerda Giorgi que esto es todo
lo contrario de aquello que es licito al testador, el cual puede, sin
duda, echar enteramente sobre un heredero el peso de la obliga-
cién, sin repeticion contra los demas; como puede adjudicar, sin
derecho a repetir de los otros, el beneficio de la obligacion a un
solo heredero.

(3) GIORGI, Giorgio. Op. cit.,, Volumen |, Paginas 255 y 256.
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Por otra parte, precisa Giorgi que seria indtil entretenerse en
hablar del modo como se manifiesta la voluntad expresa y la vo-
luntad tacita, sea del testador, sea de los contratantes, de hacer
indivisibles las obligaciones; sefiala que, tratdndose de manifesta-
ciones expresas, no se requiere palabras rigurosas, sino que bas-
ta cualquier frase que demuestre que el débito o el credito deben
pagarse y exigirse integros por un solo deudor o acreedor; afade
que de manifestaciones tacitas puede nacer una cuestion de inter-
pretacién que debe resolverse por las reglas de la hermenéutica
testamentaria o contractual; concluye que de todo esto no se pue-
de racionalmente dudar, porque la regla concursu partes fiunt,
si es regla de justicia, no tiene ademas el caracter de una disposi-
cién de orden publico, y se subordina en la materia testamentaria
o contractual a la voluntad del testador, que es en dicha materia
la ley suprema, la cual deben obedecer herederos y legatarios,
las partes y sus sucesores.

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1174.

Articulo 1174.- “El beneficio de la division no puede ser opuesto
por el heredero del deudor encargado de cumplir la prestacién o

por quien se encuentre en posesion de la cosa debida.”

- Fundamento.

Se propone la modificacién anotada, debido a que, tal como
hemos expresado, el actual tercer supuesto previsto por el texto
vigente, carece de sentido.

— Concordancias nacionales.

Obligacién divisible (efectos), articulo 1172 del Cddigo Civil /
Presuncion de divisibilidad del crédito o deuda, articulo 1173 del
Cédigo Civil / Derecho del subfiador al beneficio de excusion, arti-
culo 1888 del Codigo Civil.
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Por otra parte, y luego de haber analizado las normas que el
Codigo Civil Peruano prevé para las obligaciones divisibles y
mancomunadas, queremos sefalar que en todo lo no regulado
para dichas obligaciones, deberan regir principios opuestos a los
establecidos para las obligaciones indivisibles y solidarias.

Nos explicamos.

Consideramos que las obligaciones divisibles y mancomuna-
das no presentan mayores complicaciones, para hallar -de mane-
ra muy sencilla- solucién a los problemas que planteen.

En tal sentido, se advierte que el Cadigo Civil rige con unas
pocas normas a las obligaciones divisibles y a las mancomuna-
das. En cambio, justamente por ser situaciones complejas, otorga

una frondosa regulacién a las obligaciones indivisibles y a las soli-
darias.

Advertimos también que practicamente todas las normas de
las obligaciones indivisibles y solidarias son opuestas a los princi-

pios que el propio Cédigo establece para las obligaciones
divisibles y mancomunadas.

Como hemos sefalado, si se tratase de obligaciones
divisibles y mancomunadas, a la vez, se aplicaran las reglas de
las obligaciones divisibles, ya que en virtud de lo dispuesto por el

articulo 1182, el tratamiento para ambas es exactamente el mis-
mo.

Por esta misma razén, si la obligacién fuese mancomunada
e indivisible, se aplicarian, en todos los casos, las reglas de la
indivisibilidad, ya que en la practica concurririan en dicha obliga-
cion las normas de las obligaciones divisibles (por ser de aplica-
cién a las mancomunadas) y las normas de las obligaciones
indivisibles. Ante esta situacion, podria decirse que la
indivisibilidad destruye a la divisibilidad. Es tal el sustento de la
solucion que antes hemos planteado.
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De otro lado, si estuviésemos ante a una obligacién que fue-
se a la vez divisible y solidaria, tendriamos que resolver el proble-
ma con el siguiente razonamiento:

Las obligaciones solidarias tienen normas prc_:pias en el Co-
digo Civil. Las obligaciones divisibles tamplen las tienen. Las nor-
mas de las obligaciones divisibles se apllcar? por completo a las
obligaciones mancomunadas. Esto quiere decur‘que la ley peruana
(el Cadigo Civil) asigna identicas consecuencias a las obl_lgac:o-
nes divisibles y a las mancomunadas. Si estas consecuencias son
idénticas, ello significa que es lo mismo -para efectog préctlcos
solamente- que una obligacién sea mancomunada 0 divisible, ya
que los preceptos a aplicar son exactamente. los Ttsmos: En.ton—
ces, si estamos en presencia de una obln_gacnon so.lldana y
divisible, es como si estuviésemos en presencia del cor_1fhclto entre
las reglas de las obligaciones mancomunadas y las soilldanas. Por
tal razén, tendriamos que resolver tal conflicto de la misma mane-
ra que antes lo hicimos, esto es, aplicando las reglas de Ia'léglf:'a.
Y de acuerdo con principios légicos elementales, a una obligacion
de estas caracteristicas tendriamos que aplicar las normas de las
obligaciones solidarias.
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Ahora nos corresponde analizar el tratamiento que otorga el
Cadigo Civil a las obligaciones indivisibles y solidarias. Para tal
efecto utilizaremos similar metodologia que la empleda para el es-
tudio de las obligaciones divisibles y mancomunadas.

OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(1) CONCEPTO.

Articulo 1175.- “La obligacién es
indivisible cuando no resulta sus-
ceptible de cumplimiento parcial
por mandato de la ley, por la natu-
raleza de la prestacién o por el
modo en que fue considerada al
constituirse.”

No hay norma al respecto. Pero
podriamos definirla como aquella
obligacion de sujeto plural, en la
cual, por la voluntad o por manda-
to de la ley, y con prescindencia
de la naturaleza divisible o indivi-
sible de su objeto, a cualquiera de
los deudores puede serle exigido
y cualquiera de los acreedores
puede exigir el cumplimiento total
de la prestacién. El primer caso se-
ria uno de solidaridad pasiva y el
segundo, de solidaridad activa.
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— Fuentes nacionales del articulo 1175.

El Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836, no trata sobre este particular.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 regula el particular en sus articulos 812;
“La obligacion es indivisible, aunque la cosa o hecho que es el
objeto de ella sea divisible por su naturaleza, si la relacién bajo la
que se considera en la obligacién, no la hace susceptible de una
ejecucion parcial.”; y 813: “La mancomunidad estipulada no da a
la obligacion el caracter de indivisibilidad.”

El Cddigo Civil de 1852 no registra antecedente alguno so-
bre el tema.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1890 traté sobre el particular
en sus numerales 1526: “Toda obligacion de no hacer es
indivisible, y en consecuencia sélo el deudor o deudores que han
hecho lo que debieron omitir, son responsables al acreedor de los
perjuicios que le hayan causado, quedando libres de toda respon-
sabilidad los demas codeudores.”; 1531: “Si la obligacién divisible
liga a muchos acreedores con un solo deudor, o a muchos deudo-
res con un solo acreedor, se cumple por partes iguales a benefi-
cio del acreedor en el primer caso, y en el segundo por cada deu-
dor en favor del acreedor, salvo pacto diverso.”; 1531: “La obliga-
cion que tiene por objeto establecer servidumbre predial, es
indivisible.”; y 1532: “No puede establecerse obligacion indivisible
respecto de un objeto que pertenece a muchos, si no consienten
todos los condéminos.”

Tanto el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, como el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de
1926, no registran antecedentes sobre el particular.

El Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién Reformadora, de
1936, tratd el punto en su articulo 1198: “Se reputaran indivisibles
las obligaciones de dar cuerpos ciertos y todas aquellas que no
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sean susceptibles de cumplimiento parcial.- Las obligaciones de
hacer seran divisibles cuando tengan por objeto la prestacion de
un numero de dias de trabajo, la ejecucién de obras por unidades
métricas, u otras cosas analogas que por su naturaleza sean sus-
ceptibles de cumplimiento parcial.- En las obligaciones de no ha-
cer, la divisibilidad o indivisibilidad se decidira por el caracter de la
prestacion en cada caso particular.”; mientras que el Cddigo Civil
de 1936 lo hizo en su articulo 1208: “Se reputaran indivisibles las
obligaciones de dar un cuerpo cierto y todas aquellas que no
sean susceptibles de cumplimiento parcial.- Las obligaciones de
hacer seran divisibles cuando tengan por objeto la prestacion de
un numero de dias de trabajo, la ejecucién de obras por unidades
métricas, u otras cosas analogas que por su naturaleza sean sus-
ceptibles de cumplimiento parcial.- En las obligaciones de no ha-
cer, la divisibilidad o indivisibilidad se decidira por el caracter de la
prestacién en cada caso particular.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, tratd sobre este tema en su articulo 45, de la siguiente ma-
nera: “La obligacion es indivisible cuando la prestacion tiene por
objeto una cosa o un hecho que no sean susceptibles de division
por su naturaleza o por el modo en que hayan sido considerados
por las partes contratantes.”; mientras que el Anteproyecto de la
Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
afo 1980, lo hizo en el numeral 53: “La obligacién es indivisible
cuando por la naturaleza de la prestacion, por mandato de la ley,
o por el modo en que fue considerada al constituirse, no es sus-
ceptible de division o de cumplimiento parcial.”; el Proyecto de la
Comisién Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1195: “La
obligacién es indivisible cuando por la naturaleza de la prestacion,
por mandato de la ley, o por el modo en que fue considerada al
constituirse, no es susceptible de division o de cumplimiento par-
cial.”; y el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, en el
articulo 1143: “La obligacién es indivisible cuando no resulta sus-
ceptible de divisiéon o de cumplimiento parcial por mandato de la
ley, por la naturaleza de la prestacién o por el modo en que fue
considerada al constituirse.”
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— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1175 del Cédigo Civil Peruano, los
Codigos Civiles Panamefio (articulo 1038, primer parrafo) y Hon-
durefio de 1906 (articulo 1416, primer parrafo) agregan ambos, en
su segundo y tercer parrafos, que las obligaciones de hacer seran
divisibles cuando tengan por objeto la prestacién de un nimero
de dias de trabajo, la ejecucion de obras por unidades métricas u
otras cosas andlogas que por su naturaleza sean susceptibles de
cumplimiento parcial. En las obligaciones de no hacer la
divisibilidad o indivisibilidad se decidira por el caracter de la pres-
tacion en cada caso particular; Costarricense de 1888 (articulo
662), Proyecto de Cddigo Civil Colombiano (articulo 440), Italiano
de 1942 (articulo 1316), Portorriquefio de 1930 (articulo 1104),
Boliviano de 1976 (articulo 431), Boliviano de 1831 (articulo 809:
la obligacién es indivisible, aunque la cosa o hecho que es el ob-
jeto de ella, sea divisible por su naturaleza, si la relacién bajo la
que se considera en la obligacion no lo hace susceptible de una
ejecucion parcial), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi
(articulos 993 y 1002), Proyecto de Cadigo Civil Brasilefio de
1975 (articulo 256), Paraguayo de 1987 (articulo 499), Espafiol
(articulo 1151), Guatemalteco de 1973 (articulos 1376, inciso 3, y
1373), Egipcio (articulo 172) y Proyecto Franco-ltaliano de las
Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 158).

Debe mencionarse que los Cddigos Civiles Costarricense de
1888 (articulo 662) y de la Provincia de Québec regulan a las
obligaciones indivisibles de manera distinta que el nuestro, con-
signando este dltimo en su articulo 1124 que la obligacién es
indivisible cuando tiene por objeto una cosa cuya naturaleza no
es susceptible de division material o intelectual o cuando el con-
trato le ha otorgado el caracter de indivisible.

Por otra parte, el Codigo Civil Argentino establece (articulo
682) que cuando las obligaciones divisibles o indivisibles, tengan
por accesorio una prenda o hipoteca, el acreedor no esta obligado
a devolver la prenda ni a alzar la hipoteca en todo o en parte,
mientras el total de la deuda no fuere pagado, salvo el caso de
obligaciones divisibles garantizadas con hipoteca, en cuya ejecu-
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cién los jueces declaren procedente la divisién del bien hipoteca-
do para la enajenacion y la cancelacion parcial de la hipoteca.

Este mismo cuerpo legal agrega (articulo 684) que las obli-
gaciones indivisibles no pueden constituirse respecto de un objeto
comun a muchos, sino con el consentimiento de todos los
condéminos.

El propio Cédigo Civil Argentino (articulo 685) afade que
toda abstencion indivisible hace indivisible la obligacion. Sdélo el
autor de la violacién del derecho debe soportar la indemnizacion
que pueda exigir el acreedor, quedando libres de satisfacerla los
otros codeudores.

— Analisis.

Al igual que en el caso de las obligaciones mancomunadas,
el Cédigo Civil Peruano omite definir las obligaciones solidarias,
metodologia que si adopta para el caso de las obligaciones
indivisibles, a través del articulo 1175. Por tal razén, precisamos
fijar el concepto de obligacién solidaria, acogiendolo del Compen-
dio de Derecho de las Obligaciones de Cazeaux y Trigo Repre-
sas!, en el sentido de que es aquella de sujeto plural, en la cual,
por voluntad de las partes o de la ley y con prescindencia de la
naturaleza divisible o indivisible de su objeto, cualquiera de los
acreedores puede exigir y a cualquiera de los deudores puede
serle exigido el cumplimiento total de la prestacion.

No obstante considerar, en principio, acertada la definicion
que antecede, la misma resulta incompleta, ya que la expresion
“voluntad de las partes”, que ella consigna, podria inducir a pen-
sar que la solidaridad no puede establecerse por voluntad unilate-
ral. Esta situacién es perfectamente posible, y un ejemplo seria el
pago de un legado, solidariamente, por algunos de los herederos
de un causante que asi lo hubiese dispuesto.

(1) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo |,
Pagina 650.
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El Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1890 si definia las
obligaciones solidarias, en su articulo 1541, con el texto siguiente:

Articulo 1541.- “La obligacién mancomunada es solidaria, cuando
en virtud del titulo que la constituye, o de disposicién de la ley,
cualquiera de los acreedores puede exigir de cualquiera de los
deudores el cumplimiento integro de ella.”

Por otra parte, y trasladandonos a las obligaciones indivi-
sibles, en estos casos su cumplimiento debe efectuarse de mane-
ra integral, no siendo susceptible de fraccionamiento alguno, tal
como ha sido consignado en paginas anteriores.

Segun el tratadista paraguayo Luis De Gasperi®, son obliga-
ciones indivisibles aquellas cuyas prestaciones no pueden ser
cumplidas sino por entero. Citando a Lacerda de Almeida sefiala
que la indivisibilidad proviene de la imposibilidad de fraccionar la
prestacion sin destruirla, de satisfacer la obligacién prestando
cada obligado su respectiva cuota; agrega lo que ya fue sefalado
por nosotros en su oportunidad, en el sentido de que no cobra im-
portancia la indivisibilidad sino porque hay concurso de sujetos
participes o herederos que no pueden liberarse cada uno por sf
solo; ya que si hay un solo deudor, aunque la prestacién sea
divisible, la obligacién debe cumplirse como si fuese indivisible.

Giorgio Giorgi® sefiala que en el texto romano no existe una
nocion de la indivisibilidad; siendo poquisimas leyes las que se
ocupan de distinguir las obligaciones divisibles de las indivisibles,
y estas pocas leyes se encuentran en abierta contradiccién entre
si; afiade que basta decir que la Ley 27, De verb. obl. (XLV, 1),
llama divisibles a las obligaciones fundum tradere, poniéndose
directamente en contradiccién con otras, en que las obligaciones
de consignar cosas corporales son declaradas divisibles: y nada
menos que diecisiete habian llegado a ser, en tiempos de
Dumoulin, las conciliaciones propuestas.

(2) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo Il, Pagina 136.
(3) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 217 y 218.
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Agrega Giorgi que entre los antiguos juristas, Baldo eludio
enteramente la dificultad de esta materia; pero hubo quienes tu-
vieron el valor de afrontarla en parte, entre los que menciona a
Bartolo, Giasone, Alciato, Zasio, Corrasio y Bellapertica; y abor-
dan el tema de manera completa, Baronio, Ripa, Hoffman y
Aulisio, autores de otras tantas teorias, en su mayor parte resumi-
das y refutadas en el siglo XVI por Dumoulin -de quien trataremos
en extenso posteriormente- y Cavallini.

A decir de Giorgi, ninguna de estas teorias conquisto el rei-
no del foro, ni contribuyé eficazmente a disipar las dudas cernidas
siempre sobre la teoria de la indivisibilidad; tal vez porque ningu-
no de los autores citados supiese, en materia de obligaciones,
restringirse en aquel campo, en el que hubiese podido ejercitar su
estudio con fruto, esto es, dentro de los limites de aquella figura
juridica que implica el concurso de varios participes en la misma
obligacién.

Toda obra de Derecho de Obligaciones, si en algo coincide
con cualquier otra de su género, es en hacer referencia a quien
trato de resolver por primera vez de manera organica el tema de
la indivisibilidad y la divisibilidad en las obligaciones. La nuestra
no sera la excepcion. Se trata del famoso Carolus Molinaeus,
nombre original de quien es mas conocido como Charles
Dumoulin.

Dumoulin escribié en el siglo XVI una obra titulada
“Extricatio labyrinthi dividui et individui” (“Desenredo del labe-
rinto de lo diviso e indivisd®), por la cual se le conoce y que le de-
par6 la fama y notoriedad que ostenta hoy. Dumoulin, parisino de
nacimiento, vivid entre los afios 1500 y 1566; fue, junto a Michel
de Montaigne, Frangois Rabelais, Pierre de Ronsard, Joaquin Du
Bellay, Jacobo Cujas (Cujacius), Dionisio Godefroy y Ambroise
Paré, uno de los personajes que iluminé la cultura francesa de di-
cho siglo. Dumoulin es considerado como el primer intérprete del
Derecho Francés, siendo llamado en su época “El Principe de los
Jurisconsultos”. Enemigo del feudalismo, contribuy6 a la unidad
del Derecho Civil Francés. Estuvo vinculado a los conflictos reli-
giosos de su tiempo, habiendo abrazado el Calvinismo y publica-
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do violentos escritos contra Roma (“Dictamen sobre el hecho del
Concilio de Trento"); fue perseguido y debié abandonar Francia,
dedicandose a la ensenanza del Derecho en las ciudades germa-
nicas. Sus obras mas importantes son: “Commentariorum in
consuetudines parisienses” o “Comentarios sobre las costum-
bres parisinas” (Paris, 1539 y luego Francfort, 1575), “Sommaire
du libre analytique des contrats, usures, rentes constituées,
intérets et monnaies” o “Sumario del libro andlitico de los contra-
tos, usuras, rentas constituidas, intereses y monedas” (Paris,
1547) y “Extricatio labyrinthi dividui et individui”. Se publicaron
ediciones completas de sus obras, en los lugares y fechas que se
indican a continuacién: Paris, 1612 (4 volimenes); Paris, 1657 (4
volumenes); y Paris, 1681 (5 volimenes). En esta ultima edicion,
el Extricatio se halla en el Tomo II, Pagina 89. Sus trabajos fue-
ron en un tiempo publicados en lItalia bajo el nombre de Gaspas
Caballinus, para eludir la censura eclesiastica que habia incluido
sus obras en el Index Romano. Precisa Eduardo B. Busso®, que
la bibliografia especializada sobre este autor esta constituida por
la obra de Aubepin, titulada “De I'influence de Dumoulin sur la
legislation frangaise”; y por la obra de Viollet, titulada “Histoire
du Droit Francais.”

Las obras escritas por Dumoulin le han dado el privilegio de
ser considerado como aquél que dio el primer paso importante
hacia la posterior unificacion del Derecho Francés, recién conse-
guida con el Codigo Napoléon en 1803 y 1804, tras los posterio-
res trabajos de otros dos grandes jurisconsultos pre-napolednicos,
que fueron Domat y Pothier'®.

Entender la obra de Dumoulin no es nada facil. Ya el titulo
mismo de la obra de Dumoulin, a criterio de Demolombe®, no era

(4) BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo IV, Pagina 528.

(5)  Sobre Dumoulin, puede consultarse la Enciclopedia Espasa, Tomo
XVIIl, Segunda Parte, Pagina 2469 -citada por Eduardo B. Busso- y
el Tomo | de Indices Generales de la Enciclopedia Barsa, Pagina
171, Segunda Columna, ademas del Tomo VIII, Pagina 224, Segun-
da Columna.

(6) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVI, Pagina 438.
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nada alentador, menos aln el exordio o principio de la misma,
que decia lo siguiente: “Non fuit nec adhuc est, in universo
juris oceano, turbulentior, profundior et periculosior pelagus
hoc dividuorum et individuorum tractatus” (“No hubo ni hay en
la universalidad del océano del Derecho, aguas mas turbulentas,
profundas y peligrosas que la inmensidad de lo divisible e
indivisible”). Toullier, jurista francés de época posterior a
Dumoulin, llega a expresar el deseo de que la doctrina de
Dumoulin, a la que él llama recéndita, sea rechazada en las le-
yes. El rechazo de Toullier demostraba -sin duda- temor a lo des-
conocido.

Demolombe™ sostiene que el tema de la divisibilidad y de la
indivisibilidad para muchos autores resulta temible, pudiéndose
hablar incluso de los que él denomina “temores universales”. Muy
pocos comprendieron a Dumoulin, de quien se puede decir que
su fama es tan grande como el respeto que suscitaron sus ideas.
Demolombe decia de la obra fundamental de Dumoulin, que no
sabfa qué era lo que se debia admirar mas, si su vasta erudicion
y la penetrante sagacidad de su légica, o la prodigiosa paciencia
que le falté para culminarla, y que no tiene igual; se atreve a decir
que admira mas la paciencia de Dumoulin para escribir el libro
que la del propio Demolombe, para leerlo. A entender suyo,
Dumoulin exageré la especie de destierro que aporta en sus de-
ducciones, con las innumerables citas de su Tratado, y buscando
conciliar los textos romanos que parecen contradecirse entre si.
Demolombe cree, excusando su irreverencia, que la dificultad del
tema se debe a la propia obra de Dumoulin, al crear un laberinto
en el que es muy dificil reconocerse, a pesar de las diez claves y
tres hilos que indica al lector para guiarlo en sus infinitos recove-
cos (... et tria veluti thesaei fila)®.

(7) DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVI, Paginas 438 y siguientes.

(8) En laleyenda ateniense, Teseo es el hijo de Egeo, rey de Atenas.
Su madre fue Etra, hija del rey de Trezene. Antes que naciera, su
padre escondié una espada y unas sandalias bajo una enorme pie-
dra, y le dijo a Etra que si daba a luz un hijo capaz de levantar la
piedra y hacerse de los regalos, lo mandaria secretamente a Ate-
nas.
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Para entender a Dumoulin, hemos recurrido a aquellos auto-
res mas autorizados sobre la materia. Naturalmente, nos referire-
mos en primer lugar a Pothier (1699-1772, natural de Orléans), el
mas renombrado de los juristas franceses, quien fue el mas ilustre
cultivador del Derecho Romano en su pais durante el siglo XVIII,
cuyas numerosas obras sobre el Derecho Civil facilitaron la labor
de los redactores del Cédigo Napoléon. Pothier no hizo -a este
respecto- sino reproducir la teoria de Dumoulin, resumiéndola, en
tanto que los redactores del Cédigo Napoléon se limitaron a tomar
las disposiciones que Pothier formulé sobre esta materia; lo que
equivale a decir que el Cédigo Francés recogié legislativamente
los planteamientos de Dumoulin sobre el tema. En ese sentido,
Demolombe® recuerda que Toullier hizo una observacién muy
pertinente: “se puede dudar, que un hombre que no conozca ni el
tratado de Pothier, ni el de Dumoulin, pueda llegar a entender los
articulos del Cdédigo sobre las obligaciones divisibles o

Cuando Teseo crecié pudo levantar la roca facilmente, y con la es-
pada y sandalias se encaminé hacia Atenas. Poco después de en-
contrarse en dicha ciudad, Medea, que se habia desposado con
Egeo, se dio cuenta del origen de Teseo y traté de envenenarlo. Al
desenvainar Teseo su espada, Egeo lo reconoci6 y lo proclamé
como su hijo y sucesor.
Anualmente Atenas pagaba un tributo de siete jévenes y siete don-
cellas al rey Minos, de Creta, que se entregaban al Minotauro,
monstruo mitad toro mitad hombre que vivia en el laberinto -un edifi-
cio de torcidos corredores y desordenados pasillos-. Teseo ofrecié
embarcarse con las victimas y exterminar al Minotauro. El barco
zarp6 en la forma acostumbrada, con velamen negro, que Teseo
prometié cambiar por blanco si salia victorioso.
Al ver a Teseo, la hija de Minos, Ariadna, se enamoré de él. Le re-
galé una madeja de hilo que deberia emplear para escapar del labe-
rinto. Teseo dio muerte al monstruo y logré regresar por los
sinuosos pasillos siguiendo el hilo. Se dirigid hacia Atenas, pero olvi-
dd arriar las velas y cambiarlas por blancas. Egeo, creyendo que su
hijo habia muerto, se arrojé al mar, que luego se llamé Mar Egeo
(ENCICLOPEDIA BARSA, Voz Teseo, Tomo XIV, Pagina 177b y
178a).
Dumoulin, al comienzo de su famosa obra, comparaba expresamen-
te los hilos a los que hacia mencién para el desenredo del laberinto
de lo diviso e indiviso, con aquellos que Ariadna facilité a Teseo
para escapar del laberinto donde se encontraba el monstruo.

(99 DEMOLOMBE, C. Op. cit., Tomo XXVI, Pagina 441.
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indivisibles; por lo menos, no se teme afirmar que llegara « enten-
derlos sélo con mucho esfuerzo y trabajo, pues ya se requiere
mucho para tal efecto, aun con la ayuda de Pothier y de
Dumoulin”; agrega Toullier que la explicacién que él brinda sobre
este tema en los articulos del Cdédigo Francés sélo sera, en mu-
chos puntos, la reproduccion de la antigua doctrina; afiade que
los ejemplos citados para dilucidar esta materia tan abstracta, en
su mayoria los tomara de “estos grandes maestros, que -en efec-
to- escogieron excelentes ejemplos..."; lo que prueba, a decir de
Demolombe, que ni el mismo Toullier entendia sobre lo que esta-
ba escribiendo.

Frangois Laurent™ trata de explicar por qué Dumoulin decia
en su famosa monografia que consideraba a la materia de las
obligaciones indivisibles como a un laberinto en el que se debia
buscar la clave. A entender de Laurent, en el Digesto hay textos
confusos o contradictorios que Dumoulin trata de conciliar para
deducir de esto algunas normas, creyendo haber tenido éxito en
su empresa, lo que, a entender de Duranton, demuestra que su
confianza era excesiva. Laurent considera que en muchos casos
no resultaba indispensable consultar para estos efectos a los tex-
tos romanos, habiendo preferido que Dumoulin hubiese consulta-
do su profunda légica, en lugar de haber entrado en tantas com-
plicaciones. Para Laurent, toda la labor de Dumoulin fue inatil,
empezando por el hecho de que la teoria que él creia era la de
los jurisconsultos romanos, no era la teoria romana. El problema
continud al haber tomado Pothier a la letra las explicaciones, los
razonamientos y las conclusiones de Dumoulin, sin haber ni si-
quiera investigado las pretendidas normas tomadas del Derecho
Romano. El problema se agudizé cuando los autores del Cédigo
Civil Francés hicieron lo mismo, limitandose a presentar en articu-
los las ensenanzas de Pothier; por lo que Toullier llega a afirmar
que la teoria de Dumoulin, reproducida por el legislador francés,
es abstrusa e ininteligible.

Para Baudry-Lacantinerie'", de todas las materias juridicas,

(10) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVII, Paginas 367 y siguientes.
(11) BAUDRY-LACANTINERIE, G. Op. cit,, Tomo II, Pagina 134.
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la de la divisibilidad y de la indivisibilidad pasé siempre, sin razén,
como una de las mas dificiles y mas oscuras. Tal fue la idea de
Dumoulin, en cuyo laberinto -a entender de Baudry-Lacantinerie-,
el lector se perdia con facilidad. Asi, doscientos afios mas tarde,
Pothier llegé a hacer un poco mas accesible esta materia, resu-
miendo en algunas paginas el voluminoso tratado de Dumoulin,
que llego, por ese medio, al Cddigo Napoléon.

La interpretacion, criticada posteriormente por muchos, que
Pothier hizo del “Desenredo del laberinto de lo diviso e indiviso”,
de Dumoulin, fue la que pasamos a explicar a continuacién.
Pothier"® considerd que la indivisibilidad absoluta, que Dumoulin
llama individuum contractu, ocurre cuando una cosa, por su na-
turaleza, no es susceptible de partirse, de un modo tal, que no
podria ser estipulada o prometida por partes; tales son los dere-
chos de servidumbres reales, como por ejemplo, un derecho de
paso; agrega que es imposible concebir partes en un derecho de
paso, Y, por consiguiente, no se podria estipular ni prometer tales
cosas en parte. Recuerda Pothier que la segunda indivisibilidad
es la que Dumoulin llama individuum obligatione, de ahi que
todo lo que es individuum contractu lo es obligatione: mas hay
ciertas cosas que, aunque hubiesen podido ser en absoluto esti-
puladas o prometidas en parte, y por consiguiente, aunque no
sean individuum contractu, sin embargo, en la manera, en el
modo como han sido consideradas por las partes contratantes,
tienen algan aspecto o rasgo de indivisibles, que hace que no
puedan ser debidas por partes.

Cita Pothier como ejemplo de esta indivisibilidad, la obliga-
cion de la construccion de una casa o de un barco, no siendo
esta obligacién indivisible contractu, pues no es posible que se
contrate en parte; afade que se puede convenir con un albaiil en
que levantara en parte la casa que deseo hacer construir, preci-
sandole que no elevara los muros mas que hasta el primer techo.
Agrega Pothier que antes que la construccion de una casa sea
indivisible contractu, es usualmente indivisible obligatione, pues

(12) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Paginas 259 y 260.
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cuando alguien hace un contrato con un arquitecto para que le
construya una casa, la construccion de la casa, que constituye el
objeto de la obligacién, es, por la manera como se ha considera-
do por las partes contratantes, algo indivisible. Segtn Pothier, en
esta construccion, el objeto de la obligacion es la obra misma
concluida; no puede, pues, haber casa sin que esté enteramente
construida, ya que la forma y la cualidad de la casa no pueden re-
sultar sino de la construccion de la obra, y no puede haber partes
de una cosa que todavia no existe; de donde Pothier sigue que la
obligacién de construir una casa no puede cumplirse sino constru-
yendo la casa entera, por lo que considera que esta obligaciéon no
es susceptible de cumplirse por partes, tal como lo sostiene
Dumoulin.

A entender de Marcadé''®, Dumoulin y Pothier eran demasia-
do complejos en varios pasajes de sus obras, y aungue frecuente-
mente su complejidad se haya referido a la naturaleza misma del
sujeto, también proviene a veces de sutilezas e incluso de contra-
dicciones -al menos aparentes-, relativas menos a la naturaleza
del sujeto que a la multiplicidad de detalles indtiles o de ejemplos
escogidos erréneamente, que ellos mismos presentaron. Agrega
Marcadé que, dado este hecho, los intérpretes del Caédigo
Napoléon habrian debido hacer una abstraccion de las ideas del
trabajo de Dumoulin, para captar mejor y precisar con mas clari-
dad las ideas de sus explicaciones, las mismas que dan una per-
fecta comprensién del articulado que al respecto tiene el Codigo
Civil Frances.

Se lamenta Marcadé de que los intérpretes del Codigo Fran-
cés hayan hecho todo lo contrario, ya que desalentados por las
dificultades que presentaron Dumoulin y Pothier, y tomando literal-
mente una redaccion poco exacta en algunas partes, para el texto
del Cadigo, llegaron a descubrir que eran inintelegibles no sélo al-
gunos detalles de las obras de los autores mencionados, sino
también las normas fundamentales de la materia; lo que llevd a
Toullier a declarar honestamente que no pudo hacerse una idea

(13) MARCADE, V. Op. cit.,, Tomo IV, Paginas 513 y siguientes.
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clara de las obligaciones indivisibles y de su naturaleza. Precisa
Marcadé que, sin confesarlo, Duranton esta exactamente en el
mismo caso, y aunque se expresa como si comprendiese muy
bien los articulos del Cdédigo Civil Francés, presenta igualmente
como ingresando una en la otra, las dos clases de obligaciones a
las que hemos hecho referencia. En opinién de Marcadé, partien-
do el Cédigo Civil por efecto de la interpretacion inexacta de sus
exégetas, la dificultad de la materia se acentué aun mas de lo
que era anteriormente. Por ello, Marcadé abrigaba la esperanza
de que, suprimiendo los detalles indtiles a los que aludimos ante-
riormente, se lograra la comprensién del tema.

Segun Marcadé, Dumoulin y Pothier distinguen tres especies
de indivisibilidad, no obstante lo cual no distinguen tres clases de
obligaciones indivisibles, sino sélo dos, considerando que la terce-
ra especie de indivisibilidad implica sélo el modo de ejecutar, y no
impide que la obligacion permanezca como divisible. La primera
indivisibilidad se produce cuando el objeto de la obligacién no es
susceptible de ninguna especie de division, ni material, ni intelec-
tual; en tanto la segunda se presenta cuando este objeto, aunque
divisible en si mismo, al menos intelectualmente, se encuentra
indivisible desde el punto de vista en el que lo consideraron las
partes contratantes; queda en ultimo lugar, la indivisibilidad
solutione tantum, que se produce cuando los deudores no pue-
den pagar parcialmente con el objeto, aunque quede completa-
mente divisible y se divida efectivamente entre los acreedores, si
hubiese varios. Precisa Marcadé que Dumoulin y Pothier llaman a
la primera indivisibilidad “individum contractu” y algunas veces
“natura’”, y califican a la segunda de “individum obligatione”. En
opinién de Marcadé, el término “contractu” no es acertado para
el primer caso, puesto que no es el comercio, sino la naturaleza
misma del objeto, que hace que éste y por consiguiente la obliga-
cién, sean indivisibles, y que por otro lado los términos “contractu
indivisible” no presentan una idea muy distinta de los términos
“obligatione indivisible”. Opina Marcadé que, por un lado, esta
segunda expresion parece en si poco comun, pues, se pregunta
¢ Goémo podria entenderse una obligacion indivisible por la obliga-
cion misma?; considerando que seria mas satisfactorio, mas logi-
co y mas certero, suprimir el término “contractu” en la primera
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indivisibilidad, en la que se hace doble el término “natura”, y sus-
tituirlo en la segunda indivisibilidad por el término “obligatione”,
que desapareceria por completo. Asi, Marcadé sefala que se ten-
drian los siguientes tres tipos de indivisibilidad: la “individum
natura”, que es la indivisibilidad de la obligacién resultante de la
naturaleza real del objeto. La segunda clase de indivisibilidad es
la “individum contractu”, indivisibilidad de la obligacién que re-
sulta de la voluntad de las partes, es decir, de la naturaleza con-
vencional que se dio al objeto. Por ultimo, tendriamos la tercera
clase de indivisibilidad, la “individum solutione tantum”,
indivisibilidad que sélo implica la ejecucion de la obligacién y que
deja al objeto y a la obligacién su naturaleza divisible.

Lo que hace Marcadé es suprimir las sutilezas y detalles que
€l considera indtiles, al igual que los ejemplos muchas veces mal
escogidos. Sefiala Marcadé que resulta facil observar en diversos
autores extensas discusiones sobre el tema de saber si tal o cual
obligacion particular es indivisible por su propia naturaleza, o si
sdlo es indivisible por el contrato. Agrega Marcadé que con fre-
cuencia esta cuestion (que implica la de saber si tal objeto es o
no divisible, intelectual o juridicamente) es un punto de la metafi-
sica, de lo mds sutil, tanto asi que se resolvera en tal o cual senti-
do, seguin el modo de cada uno de enfocar las cosas; siendo indtil
examinar el tema desde esta perspectiva, puesto que las dos cla-
ses de obligaciones indivisibles producen los mismos efectos.

En cuanto a saber si tal o cual obligacién es indivisible
“contractu” o si por el contrario sélo presenta una simple indivisi-
bilidad de pago, este tema si ofrece interés y utilidad, dado que
los efectos seran diferentes en uno u otro caso. Considera
Marcadé que en tal sentido sera necesario examinar cada una de
las hipétesis multiplicadas que puedan presentarse, o, por el con-
trario, con la exposicién clara de los principios de la materia, dejar
a los jueces del caso, para cada asunto en particular, investigan-
do las circunstancias y analizando si la intencion de las partes fue
simplemente excluir un pago parcial, o si verdaderamente han
considerado al objeto como indivisible. Marcadé sostiene que su-
poniendo que fuese el primer sistema de gran utilidad, resultaria
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impracticable, pues su aplicacion necesitaria un tratado especial
de cuarenta volumenes.

De lo sefalado anteriormente, Marcadé entiende que es
siempre en el objeto de la obligacién donde se debe investigar si
existe 0 no una de las tres especies de indivisibilidad. Asi, la obli-
gacioén es indivisible cuando su objeto lo es de por si (natura), o
cuando las partes consideraron al objeto como tal (obligatione o
mejor contractu), y finalmente hay indivisibilidad, no sélo del ob-
jeto, ni de la misma obligacion, sino del cumplimiento de la mis-
ma, exclusivamente. De este modo, Marcadé concluye en que
hay dos clases de obligaciones indivisibles, y una clase de obliga-
ciones que, aungue divisibles, los deudores sélo pueden cumplirla
indivisiblemente.

A entender de Baudry-Lacantinerie!', para saber si una obli-
gacion es divisible o indivisible, hay que referirse a su objeto,
pues la obligacién es divisible, siempre y cuando no se oponga
ninguna imposibilidad a que se pueda dividir su objeto, sea mate-
rial o intelectualmente.

Para Baudry-Lacantinerie, la division material es una division
real, fisica, que separa la cosa en varias partes distintas unas de
otras, como se divide el vino contenido en un tonel poniéndolo en
trescientas botellas; se divide una pradera en varias porciones
cuya separacion esta marcada por los limites. En tal orden de
ideas, considera que la divisién intelectual es la que se efectia
por una simple operacién del pensamiento, no aplicAndose sola-
mente en las cosas susceptibles de division material; asi, un moli-
no no es divisible materialmente, pues todas las partes del molino
no pueden funcionar unas sin las otras; sin embargo, es divisible
intelectualmente, ya que a entender de Baudry-Lacantinerie, pue-
de pertenecer a uno por un tercio y al otro por los dos tercios; los
dos copropietarios pueden tener el derecho de servirse de éste al-
ternativamente, el primero durante un dia, el segundo durante dos
dias.

(14) BAUDRY-LACANTINERIE, G. Op. cit., Tomo I, Paginas 134 y si-
guientes.
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Baudry-Lacantinerie sefiala que Pothier, siguiendo a
Dumoulin, distingue tres especies de indivisibilidad: la
indivisibilidad absoluta, la indivisibilidad de obligacién y la
indivisibilidad de pago. Asi, recuerda que Pothier llama
indivisibilidad absoluta a la que Dumoulin designa con el nombre
de individuum contractu y que probablemente se le podria de-
nominar mejor como individuum natura, resultando esta indivisi-
bilidad de la naturaleza misma de la obligacion, sin importar en
este aspecto la voluntad de las partes y siendo la obligacion de
tal naturaleza que el pensamiento no concebiria la posibilidad de
una division en el cumplimiento de la prestacién que tiene por ob-
jeto. Baudry-Lacantinerie cita como ejemplo: si usted se compro-
meti6é a establecer sobre su fundo una servidumbre de paso a mi
favor, la obligacién por la cual estd comprometido conmigo es de
indivisibilidad natura o contractu. Anota Baudry-Lacantinerie que
lo mismo ocurre con la obligacién de hacer o de no hacer un viaje
determinado. Asi, se realiza el viaje 0 no se realiza el viaje; y si
solo se hace una parte del viaje, no se cumple del todo con la
obligacion.

Opina Baudry-Lacantinerie que es a esta primera especie de
indivisibilidad a la que hace alusion el articulo 1217 del Cédigo
Napoléon, cuando dice: “La obligacion es divisible o indivisible se-
gun que tenga por objeto, 0 una cosa que en su entrega, o un he-
cho que en su ejecucion, sea o no sea susceptible de division,
bien material, bien intelectual.” A entender de Baudry-
Lacantinerie, sin embargo, tomandola literalmente, esta definicion
concuerda con la indivisibilidad natura o contractu; razén por la
cual habria faltado sustituir, en lugar de las palabras: “una cosa
que en su entrega o un hecho que en su ejecucion”, las siguien-
tes: “una cosa o un hecho que por su naturaleza.”

Recuerda Baudry-Lacantinerie que en la terminologia de
Dumoulin, la indivisibilidad de obligacién, individuum
obligatione, es la que resulta de la voluntad de las partes, tratan-
dose de una indivisibilidad convencional. En esta indivisibilidad, a
entender de Baudry-Lacantinerie, el objeto de la obligacién y, por
consiguiente, la obligacion misma, son divisibles por su naturale-
za; sin embargo, las partes quisieron que la obligacién fuese
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indivisible. Asf, la obligacién de entregar un terreno de cierta ex-
tension es, en si, perfectamente divisible, pero no obstante ello, la
voluntad de los contratantes, expresa o tacita, puede hacerla
indivisible. El autor citado menciona como ejemplo, si usted me
vendid un cierto ndmero de metros de tierra, y en el contrato se
especifica que este terreno esta destinado a la construcciéon de
una fabrica que debe tener una superficie igual a la del terreno
vendido, ello demostraria que hemos considerado la prestacion
del terreno vendido como si no fuese susceptible de division, y
por lo tanto, a la obligacién misma como indivisible; agrega el
mas famoso de los exégetas del Cédigo Napoléon, que ésta es
una cuestion de intencion que el juez del asunto dilucidara
soberanamente. Baudry-Lacantinerie sefiala que el articulo 1218
del Cddigo Civil Francés se refiere a la indivisibilidad de la obliga-
cion: “La obligacién es indivisible, aunque la cosa o el hecho que
constituyan su objeto sea divisible por naturaleza, si la relacién en
que se considera la obligacién no la torna susceptible de cumpli-
miento parcial”. Sin embargo -anota el mencionado autor-, la parte
final de este texto parece confundir la indivisibilidad de obligacion
con la indivisibilidad de pago, por lo que se deberia haber sustitui-
do las palabras “susceptible de division” por las palabras “suscep-
tible de ejecucion parcial”.

Comenta Baudry-Lacantinerie que la indivisibilidad de pago,
a la que Dumoulin llamaba individuum solutione tantum, afecta
sdlo a la ejecucion de la obligacion y no a la obligacion en si. Asi,
si el objeto de la obligacion es divisible, la obligacién misma per-
manece divisible; solamente resulta “o de la naturaleza del com-
promiso, o de la cosa de la que hace su objeto, o del fin que se
propone en el contrato, si la intencién de los contratantes era que
no se pudiera pagar parcialmente la deuda”; precisa que éstos
son los términos del articulo 1221-5. Nos dice el antiguo Decano
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Burdeos, que de
este modo, un condenado que sufre la coaccion fisica por una
deuda que proviene de un delito, estipula la cantidad necesaria
para pagar a su acreedor y obtener asi su libertad; ejemplo en el
cual la prestacion de solamente una parte de la cantidad prometi-
da, no tendria utilidad para el estipulante, pues él necesita la can-
tidad total para alcanzar la meta que se propone; razon por la
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cual, se puede decir, sin temor a confusiones, que hay indivisi-
bilidad de pago; y asi, si el deudor muere dejando a varios here-
deros, se puede forzar a uno solo -si asi se desea- a pagar el to-
tal.

En opinién de Giorgio Giorgi'®, la primera especie de
indivisibilidad indicada por Dumoulin no es concebible en materia
de obligaciones; y el haberla enumerado depende del ya anotado
error de confundir el objeto inmediato de la obligacién, es decir, la
prestacion, con el objeto de la prestacion misma: el acto de cons-
tituir o transmitir una servidumbre con la servidumbre que se
constituye o transmite.

A entender de Giorgi, las solas especies posibles de
indivisibilidad son las que llama Dumoulin obligatione y
solutione; precisando que la primera es casi la misma que él co-
nocia y proponia como verdadera indivibisibilidad del objeto; ano-
ta, ademas, que Dumoulin las restringe, con error, a las obligacio-
nes contractuales, cuando verdaderamente se extienden a todas
las obligaciones. Precisa Giorgi que la segunda es una
indivisibilidad imperfecta, porque afecta sélo a la parte del deudor:
sus herederos no pueden pagar por partes, pero el acreedor no
puede pedir la totalidad a uno solo de los coherederos, pues es
preciso que se la reclame a todos o se contente con reclamar se-
paradamente su parte a cada uno, razén por la cual, el mismo
Dumoulin las llamé incongruitas solutionis, antes que
indivisibilidad.

Anota Giorgi que, no obstante los defectos apuntados, la
teoria de Dumoulin fue en gran parte aceptada por Pothier, y bajo
la autoridad del gran jurisconsulto de Orléans, encontré acogida
en el Cédigo Napoléon, en cuyo articulo 1217 los compiladores
de aquel Cddigo se preocuparon de la indivisibilidad absoluta, es
decir, aquella que Dumoulin llamaba indivisibilita contractu; y
cayeron asi en la inexactitud de presuponer una indivisibilidad que
resulta inaplicable a la materia de las obligaciones, y de confundir

(15) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 219 y 220.
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el objeto mediato de la obligacién, o sea la cosa, con el objeto in-
mediato de la obligacién misma, es decir, con la prestacion; afa-
diendo el ya observado error de igualar la indivisibilidad intelectual
de la cosa debida, con la divisibilidad efectiva y real de los actos
de constitucion o transmision de la cosa misma. Recuerda Giorgi
que los legisladores franceses, en el articulo 1218 del Caddigo
Napoléon, tuvieron sélo en cuenta la indivisibilidad obligatione,
que es verdadera indivisibilidad del objeto y una de las varias for-
mas con las que dicha indivisibilidad puede manifestarse en las
obligaciones; razén por la cual, en vez de pasar a definir la otra
manera de indivisibilidad del objeto, pensaron formular la regla de
la divisibilidad y tratar también de sus excepciones.

Por ultimo, sefala Giorgi que siete fueron las excepciones a
la divisibilidad verdaderamente enumeradas por los compiladores
del Cédigo Francés en el articulo 1221, si bien algunas figuran re-
unidas en el mismo parrafo; agrega que la primera y la tercera no
podian llamarse tales, porque la una se referia a la accion hipote-
caria, en todo diferente a la personal por el crédito, que nace de
la obligacién, y la otra a la hipétesis de una obligacion alternativa,
en la que una de las partes fuese verdaderamente indivisible;
mientras que las restantes tendian en sustancia a consagrar la
incongruitas solutionis de Dumoulin respecto a varios herederos
de un solo deudor; precisa Giorgi que no obstante lo sefalado,
los legisladores franceses cambiaron radicalmente el concepto, en
cuanto atribuyeron al acreedor el derecho de reclamar la totalidad
a cada uno de los herederos del deudor, con lo que, las excepcio-
nes a la divisibilidad, no fueron ya solutione tantum, sino
solutione et petitione.

Marcel Planiol y Georges Ripert'®, interpretando a Dumoulin,
distinguen dos clases naturales de indivisibilidad, segun el objeto
debido sea indivisible de modo absoluto o relativo. En relacion a
la indivisibilidad absoluta, la encuentran cuando el objeto de la
obligacién es indivisible, sea cual fuere el aspecto en que se le

(16) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. cit., Tomo VI, Las Obli-
gaciones, Segunda Parte, Paginas 413 a 416.
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considere, de suerte que no puede ser debido sin que la obliga-
cién sea indivisible. Refiriéendose a la indivisibilidad relativa, los
autores citados expresan que se presenta cuando la cosa, consi-
derada en su forma natural, es indivisible, aun cuando pueda con-
cebirse su ejecucién sucesiva y por fracciones.

Adicionalmente, Planiol y Ripert tratan de la indivisibilidad
convencional, sefialando que ésta se da cuando la cosa que
constituye el objeto de la obligacién es divisible en todo sentido,
pero aun asi las partes han querido que se cumpliera como si
fuera indivisible. En opinién de los citados tratadistas, la
indivisibilidad llamada “convencional”, “accidental’, “solutione
tantum” o “de pago”, no debiera existir, pues consideran que su
finalidad es completar los efectos insuficientes de la solidaridad,
ya que, con la indivisibilidad se impide la division de la deuda en-
tre los herederos del deudor primitivo. Aiaden Planiol y Ripert,
que si la solidaridad incluyera este efecto, la indivisibilidad con-
vencional careceria de toda justificacién.

Por nuestra parte, podriamos citar multiples ejemplos de
obligaciones indivisibles. Respecto de las obligaciones de dar, po-
dria ser el caso de un deudor obligado frente a dos acreedores a
entregarles un vehiculo; respecto de las obligaciones de hacer,
podriamos sefalar aquella en que los integrantes del Ballet Nacio-
nal se obligasen ante una determinada institucién benéfica a efec-
tuar una presentacién. Aqui también sera evidente que todos los
integrantes tendrian que ejecutar su prestacion de manera
indivisible. No se concibe lo contrario. Un ejemplo respecto de las
obligaciones de no hacer seria aquel del deudor que asume el de-
ber, respecto de toda una familia, de no asistir acompaiado de al-
guien a una determinada reunién; otro ejemplo respecto de estas
obligaciones, seria aquel del deudor que se obliga frente a dos
acreedores a guardarles un secreto mutuo, o aquel de la persona
que se compromete a no comprar un cuadro que dos amigos su-
yos desean adquirir.

Queremos, en este punto, hacer una mencién expresa a las

fuentes de la indivisibilidad de las obligaciones en el Peru. El arti-
culo 1175 del Cadigo Civil menciona como causas para que una
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obligacién sea indivisible, cuando no resulta susceptible de divi-
sién o de cumplimiento parcial por mandato de la ley, por la natu-
raleza de la prestacion o por el modo en que fue considerada. El
Doctor José Ledn Barandiaran''” sostenia que:

“La divisibilidad o indivisibilidad de la obligacién debe deter-
minarse seu natura. Resume Bevilaqua sobre el particular, que
son divisibles: las obligaciones de dar, 1) cuando el objeto de la
prestacion es una suma de dinero u otra cantidad; 2) cuando
comprende a un nimero de cosas indeterminadas de la misma
especie, igual al numero de los acreedores o de los codeudores,
submultiplo de ese numero, como si la prestacién es de dar 10
caballos a 10 o a 5 personas. Las obligaciones de hacer son
divisibles si las prestaciones fueran determinadas por cantidad o
duracidn de trabajo. Las de no hacer son divisibles cuando el acto
cuya abstencion se prometid puede ser ejecutado por partes. Son
indivisibles: Las obligaciones de dar cosas ciertas no fungibles;
las de hacer, cuyas prestaciones no tuvieran por objeto hechos fi-
jados segun cantidad o duracion de tiempo; y las de no hacer,
cuando el acto cuya abstencion se prometié no puede ser ejecu-
tado por partes.

Como ensefian Dernburg y Windscheid, dando un concepto
general sobre el asunto, una prestacién debe considerarse como
divisible en sentido juridico, cuando ella, sin afectacion de su va-
lor, puede ser fraccionada en partes que respectivamente repre-
senten al mismo.

El articulo 1208 (se refiere Ledn Barandiaran al Cédigo Civil
de 1936) senala como constitutiva de obligacion indivisible, la
consistente en dar un cuerpo cierto, como cualquiera que por su
naturaleza no sea susceptible de cumplimiento parcial. Pothier lla-
maba indivisibilidad absoluta a esta que concierne a una presta-
cién que no se concibe que pueda cumplirse de otro modo que no
sea en forma integral. Es el caso de dar un cuerpo cierto, que in-
dica la ley. Asi también, por ejemplo, es indivisible, por necesidad

(17) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo I, Paginas 116 y 117.
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natural, la obligacion dirigida a la constitucién de una servidumbre
predial.” '

Hasta aqui las palabras del Doctor Ledn Barandiaran.

Como ensefa el Doctor Rosendo Badani Chavez!™®: “La ma-
teria de la indivisibilidad de las obligaciones ha sido siempre con-
siderada confusa, admitiéndose diversas formas de indivisibilidad,
pero no hay efectivamente mas de una sola especie de
indivisibilidad, o sea aquella que impide al deudor ejecutar por
partes la obligacion prometida; lo que existe son diversas causas
que producen la indivisibilidad y que provienen de la naturaleza
de la prestacion o del propésito tenido en mira por los que han
constituido la obligacion, o de la ley. Asi, proporcionar un auto
para la realizacion de un viaje, es una obligacién que deriva
indivisible de la naturaleza de la prestacion; la prestacién de diez
hectareas de terreno para la fundacién de un hospicio que un
testador pusiera a cargo de varios herederos, proviene indivisible
del fin asignado a esta prestacion por la voluntad del testador, y
la servidumbre establecida sobre un predio es una obligacién
indivisible por disposicién de la ley.”

Ahora bien, analicemos los supuestos de indivisibilidad con-
templados por el Caodigo Civil Peruano de 1984:

(a) Cuando no resulta susceptible de division o de cumplimiento
parcial por mandato de la ley.

La primera causa o fuente de indivisibilidad es la ley. La ley,
a pesar de que una obligacién, por su naturaleza, sea susceptible
de division, puede imponer esta situacion, por las mas variadas
razones o circunstancias.

(18) BADANI CHAVEZ, Rosendo. Obligaciones y Contratos, Pagina 53.
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(b) Cuando no resulta susceptible de divisién o de cumplimiento
parcial por la naturaleza de la prestacion.

Sin duda, esta fuente de indivisibilidad es tan clara como la
anterior. Cuando el Codigo menciona esta hip6tesis de
indivisibilidad, se refiere a la naturaleza de la prestacion. Vale de-
cir, que no exista la indivisibilidad ni por pacto, ni tampoco porque
la ley asi lo ordene. Simplemente que exista la indivisibilidad por-
que la naturaleza de la prestacién no hace posible su cumplimien-
to parcial. Por ejemplo, la entrega de dos caballos a tres acreedo-
res. En este caso ni la ley ni el pacto expreso han impuesto la
indivisibilidad. Es la naturaleza de la prestacion la que asi lo deci-
de.

Otro ejemplo seria el de los integrantes de un grupo de tea-
tro que se obligan frente a un empresario artistico a representar
una obra en una fecha determinada. De la naturaleza de la pres-
tacion a ejecutar se deduce claramente que la prestacion tiene
caracter de indivisible, ya que serfa imposible imaginar como los
integrantes de ese grupo de teatro podrian ejecutar la obra pacta-
da cada uno por su cuenta.

Por ultimo, mencionaremos como un ejemplo de obligacion
que no resulta susceptible de divisiéon o de cumplimiento parcial
por la naturaleza de la prestacion, aquella que asumen dos copro-
pietarios de no levantar el muro en una casa contigua, en lo que
podria constituir una servidumbre de vista.

(c) Cuando no resulta susceptible de division o de cumplimiento
parcial por el modo en que fue considerada al constituirse.

La tercera forma de establecer la indivisibilidad de una obli-
gacion es por haberse expresado asi en el acto constitutivo de la
misma, vale decir, porque las partes -de mutuo acuerdo- le han
dado este caracter (cuando se trata de actos bilaterales o
plurilaterales) o cuando el agente asi lo manifesto al constituir el
acto (en los actos unilaterales, como podria ser un legado testa-
mentario).
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Todo esto, independientemente de si la prestacion fuese
susceptible de divisiéon o de cumplimiento parcial, por no estable-
cer la ley lo contrario, o si resultase susceptible de cumplimiento
parcial por la naturaleza de la prestacién. El ejemplo méas
ilustrativo seria aquel en el cual lo que se deba sea una suma de
dinero (divisible por excelencia) y las partes convengan en su
indivisibilidad.

Debe sefalarse, siguiendo a Jorge Joaquin Llambias'®, que
se ha discutido mucho sobre si ademas de la indivisibilidad objeti-
va u ontolégica de la obligacidn, existe en el Derecho Argentino
una indivisibilidad subjetiva o intencional, es decir, referente a un
objeto que fuese por su indole susceptible de cumplimiento par-
cial, pero que quedara excluida esa manera de satisfacer la pres-
tacion por la voluntad de las partes; esté la doctrina dividida a ese
respecto, pues hay quienes afirman que puede haber paralela-
mente a la indivisibilidad objetiva, material u ontolégica, una
indivisibilidad subjetiva o voluntaria, dependiente de la intencién
de las partes, relativa al modo de cumplimiento de la prestacién.
Asi, continda diciendo Llambias, si ha de entenderse que ellas ex-
cluyeron, en cualquier contingencia, una ejecucion fraccionada, se
impone la conclusién de que la obligacion es indivisible, aunque
materialmente no lo sea su objeto.

Senala Llambias que para otra tendencia de la doctrina, la
Gnica indivisién que se admite es la indivisién fisica o material,
pues la indivisibilidad resultante del fin que han tenido las partes
al contratar, excluyente de la satisfaccion parcial de la deuda, no
habria obtenido carta de ciudadania en el Derecho Civil de su
pais.

En opinidn del tratadista citado, cabe aceptar la indivisibi-
lidad subjetiva o voluntaria, porque en este sector del Derecho rei-
na el principio de la autonomia de la voluntad de las partes, lo
que equivale a decir que no hay obstaculo, si juega el acuerdo de
los interesados, para reputar indivisible a una obligacién que fuera

(19) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Paginas 413 a 415.
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divisible por la indole de la prestacién; siendo esta una indivisibi-
lidad funcional. Otra razon que da Llambias para aceptar la
indivisibilidad convencional es que coinciden con esa solucion las
notas de Vélez Sarsfield al Cddigo de su pals; y, por ultimo, por-
que no encuentra norma alguna dentro del Cédigo Argentino que
se oponga a este tipo de indivisibilidad, sino que, por el contrario,
al definir a las obligaciones como indivisibles si las prestaciones
no pudiesen ser cumplidas por entero, le parece que el codifi-
cador acepta implicitamente que se pueda establecer, por acuer-
do de partes, que el cumplimiento de una obligacion divisible, no
pueda, sin embargo, satisfacerse sino por entero. Por todo ello,
Llambias concluye en que la indivisibilidad de la obligacién esta
impuesta, necesariamente, por la indole fraccionable de la presta-
cion; pero agrega que la indivisibilidad puede derivar tanto de los
caracteres ontologicos del objeto debido, cuanto de la voluntad de
las partes que estan autorizadas para imponer una indivisibilidad
funcional, corrigiendo la naturaleza partible de la prestacién.

Para los profesores franceses Philippe Malaurie y Laurent
Aynési |a indivisibilidad puede ser natural o convencional, preci-
sando que la convencional concierne a una obligacion cuyo objeto
es perfectamente divisible, pero al que las partes hacen indivisible
artificialmente con el fin de obtener algunos resultados. Ademas,
anotan los profesores citados, que la diferencia entre la
indivisibilidad natural y la convencional es minima, puesto que la
primera se refiere a una obligacion que es indivisible por su natu-
raleza; en tanto la segunda a una obligacién que por su naturale-
za es divisible, pero que artificialmente se le califica de indivisible.

A este respecto, Alterini, Ameal y Lépez Cabana®" advierten
que la obligacién indivisible por convencién de las partes no debe
ser confundida con la obligacién solidaria; pues la diferencia con-
siste que en ésta se tiene en cuenta la estructura del vinculo, lo
que no ocurre en la indivisibilidad intencional, que se fundamenta

(20) MALAURIE, Philippe y AYNES, Laurent. Op. cit., Paginas 650 y 651.
(21) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo Il, Pagina 199.
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en la finalidad perseguida por las partes con respecto al cumpli-
miento de la obligacién.

En opinién de Ambroise Colin y Henri Capitant®?, |a
indivisibilidad produce una situacién que se parece mucho a la so-
lidaridad; pero es superior a ella, considerada como garantia para
el acreedor, porque escapa al peligro de la divisién ante los cohe-
rederos de uno de los deudores; razén por la cual, en las obliga-
ciones multiples, en las que el acreedor busca adquirir el maximo
de seguridad, procura estipular que sus codeudores se obliguen
solidaria e indivisiblemente.

Queremos sefalar, en este punto de nuestro analisis de la
indivisibilidad, que el Cédigo Civil Peruano distingue -como ha
sido precisado por nosotros en su momento-, las consecuencias
de la indivisibilidad y de la solidaridad, regulando a ambas obliga-
ciones en Titulos distintos del Libro pertinente. Tal situacién, si
bien es seguida por la generalidad de cuerpos legislativos de
nuestra tradicion juridica, no es unanime. En palabras de Luis De
Gasperi®, hay autores, como Windscheid, y el Cédigo Civil Ale-
man, segun los cuales, el concurso plural de sujetos en la obliga-
cion comunica a ésta solidaridad, activa y pasiva, aun cuando la
solidaridad no tenga lugar sino porque la prestacién es indivisible,
disponiendo el articulo 431 del B.G.B. que los obligados a una
prestacion indivisible estan sometidos a la obligaciéon como si fue-
sen deudores solidarios.

Por otra parte, si la obligacién fuese divisible y solidaria, pri-
maran, en cuanto al objeto, las reglas de la divisibilidad; pero en
cuanto a la exigibilidad y a numerosas consecuencias juridicas, se
aplicaran las reglas de la solidaridad, tal como veremos en cada
uno de los supuestos que luego analizamos.

Antes de concluir nuestros comentarios preliminares sobre

(22) COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Op. cit.,, Tomo Il, Paginas
433 y 434,

(23) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo II, Paginas 136 y siguientes.
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las obligaciones indivisibles y las solidarias, consideramos nece-
sario referirnos a las causas que pueden dar lugar a la solidari-
dad.

En primer término, esta la ley. En este caso es claro que
una norma legal puede ordenar que determinadas personas sean
deudoras solidarias de otra u otras. Por lo general, esta solidari-
dad proviene de la responsabilidad contractual, de la responsabili-
dad civil extracontractual o de normas de caracter tributario.

En segundo lugar, tenemos a la voluntad, unilateral o
plurilateral.

Un caso de voluntad unilateral seria aquel en que se consti-
tuyera la solidaridad por testamento (ejemplo que citamos al en-
sayar una definicién de la solidaridad). Sin embargo, el supuesto
mas frecuente es el de la solidaridad que nace por pacto. Concre-
tamente nos estamos refiriendo a la solidaridad constituida
contractualmente. Cabe recalcar que en estos casos la solidaridad
debera estar expresada de manera manifiesta y concreta, pues de
lo contrario, o en la duda, se tendra a la obligacién por no solida-
ria (es decir, por mancomunada).

De acuerdo con el régimen del Cédigo Civil Peruano de
1984, si la obligacion indivisible es solidaria, se aplicaran a la mis-
ma las normas de la solidaridad, asi como lo dispuesto por el arti-
culo 1177, segun el cual la indivisibilidad tambien opera respecto
de los herederos del acreedor o del deudor (articulo 1181).

Eduardo B. Busso®¥, al mencionar la concurrencia en una
obligacién de las calidades de indivisible y solidaria, senala que
éstas no se excluyen reciprocamente; agrega que una deuda soli-
daria puede a la vez ser indivisible, o bien porque lo sea la pres-
tacién prometida, bien porque convencionalmente se la haya so-
metido al régimen de indivisibilidad. Recuerda Busso que
Demolombe sefiala con toda precisién que la indivisibilidad y la

(24) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 551.
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solidaridad, aun siendo distintas, no son incompatibles, sino que
pueden acumularse en una misma obligacién, conservando cada
una de ellas su propio caracter; de modo que para precisar los
efectos del vinculo en un caso tal de “entrecruzamiento” de carac-
teres, bastara con tener en cuenta por separado los efectos parti-
culares de cada uno de ellos; siendo necesaria, sin embargo, la
discriminacion entre ambas calidades, cuando ellas se acumulan,
ya que de no hacerla se caeria en la deplorable confusién de con-
ceptos en que incurrié en alguna oportunidad la Corte de Casa-
cién Francesa, cuando -en un fallo que los autores de ese pais
critican vigorosamente- afirmé que una obligacion indivisible, por
el solo hecho de serlo, es solidaria, aunque la solidaridad no hu-
biera sido estipulada.

Agrega Busso que no obstante la distincién conceptual exis-
tente entre las obligaciones indivisibles y las solidarias, existe una
tendencia dentro del Derecho moderno a equiparar las obligacio-
nes indivisibles con las solidarias, llegando algunos autores, como
Alfredo Colmo, a sostener la conveniencia de suprimir toda dife-
renciacion.

Otro de los tratadistas importantes que puntualiza la necesi-
dad de evitar toda confusién entre las obligaciones indivisibles y
las obligaciones solidarias, es Jorge Joaquin Llambias®®, quien
resalta la independencia de ambas categorias, sefalando que
unas y otras responden a una concepcién distinta, que légicamen-
te se refleja en un régimen legislativo diferenciado. No obstante
ello, reconoce que es indudable que las obligaciones indivisibles y
las solidarias presentan ciertas analogias.

En relacion a las analogias y diferencias entre las obligacio-
nes indivisibles y las obligaciones solidarias, podemos efectuar la
siguiente clasificacién, tomando como base al Cédigo Civil Perua-
no de 1984, aclarando, previamente, que en las obligaciones de
ambas clases existe pluralidad de sujetos, bien como deudores,
bien como acreedores, 0 en ambas condiciones simultaneamente;

(25) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Paginas 560 y 561.
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que la causa del origen de la deuda o de la acreencia de todos es
la misma; que es el mismo objeto el que deben todos los deudo-
res o el que constituye la acreencia de todos los acreedores; y
que existe pluralidad de vinculos entre los diversos sujetos de la
relacion obligacional, sea ésta pasiva o activa.

1)

66

Son propios de las obligaciones indivisibles, los preceptos
consignados por los articulos 1176, 1177, 1178, 1179 y
1180. También son normas que corresponden a la
indivisibilidad, los preceptos sobre la solidaridad previstos
por los articulos 1184, 1188, 1192, 1193, 1194, 1196, 1197,
1198, 1199, 1203 y 1204.

Para mayor claridad del lector transcribimos estas reglas
aplicables a las obligaciones indivisibles:

Articulo 1176.- “Cualquiera de los acreedores puede exigir a
cualquiera de los deudores la ejecucion total de la obligacién
indivisible. El deudor queda liberado pagando conjuntamente
a todos los acreedores, o a alguno de ellos, si éste garantiza
a los demas el reembolso de la parte que les corresponda
en la obligacion.”

Articulo 1177.- “La indivisibilidad también opera respecto de
los herederos del acreedor o del deudor.”

Articulo 1178.- “La consolidacion entre el acreedor y uno de
los deudores no extingue la obligacién respecto de los de-
mas codeudores. El acreedor, sin embargo, sélo puede exi-
gir la prestaciéon reembolsando a los codeudores el valor de
la parte que le correspondié en la obligacion o garantizando
el reembolso.”

Articulo 1179.- “La novacién entre el deudor y uno de los
acreedores no extingue la obligacion respecto de los demas
coacreedores. Estos, sin embargo, no pueden exigir la pres-
tacion indivisible sino reembolsando al deudor el valor de la
parte de la prestacién original correspondiente al acreedor
que novo o garantizando el reembolso.

La misma regla se aplica en los casos de compensacion,
condonacion, consolidacion y transaccion.”

Articulo 1180.- “La obligacién indivisible se resuelve en la
de indemnizar dafos y perjuicios. Cada uno de los deudores
gueda obligado por el integro de la indemnizacion, salvo
aquellos que hubiesen estado dispuestos a cumplir, quienes
sOlo contribuiran a la indemnizacion con la porcién del valor
de la prestacion que les corresponda.”

Articulo 1184.- “La solidaridad no queda excluida por la cir-
cunstancia de que cada uno de los deudores esté obligado
con modalidades diferentes ante el acreedor, o de que el
deudor comun se encuentre obligado con modalidades dis-
tintas ante los acreedores.

Sin embargo, tratandose de condiciones o plazos
suspensivos, no podra exigirse el cumplimiento de la obliga-
cion afectada por ellos hasta que se cumpla la condicién o
venza el plazo.”

Articulo 1188.- “La novacion, compensacién, condonacién o
transaccion entre el acreedor y uno de los deudores solida-
rios sobre la totalidad de la obligacion, libera a los demas
codeudores.

En estos casos las relaciones entre el deudor que practicd
tales actos y sus codeudores, se rigen por las reglas si-
guientes:

1.  En la novacién, los codeudores responden, a su elec-
cion, por su parte en la obligacion primitiva o por la
proporcién que les habria correspondido en la nueva
obligacion.

2. En la compensacion, los codeudores responden por su
parte.
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3. En la condonacién, se extingue la obligacién de los
codeudores.

4. En la transaccién, los codeudores responden, a su
eleccidn, por su parte en la obligacion original o por la
proporcion que les habria correspondido en las presta-
ciones resultantes de la transaccion.”

Articulo 1192.- “A cada uno de los acreedores o deudores
solidarios s6lo pueden oponérseles las excepciones que les
son personales y las comunes a todos los acreedores o deu-
dores.”

Articulo 1193.- “La sentencia pronunciada en el juicio segui-
do entre el acreedor y uno de los deudores solidarios, o en-
tre el deudor y uno de los acreedores solidarios, no surte
efecto contra los demas codeudores o coacreedores, respec-
tivamente.

Sin embargo, los otros deudores pueden oponerla al acree-
dor, salvo que se fundamente en las relaciones personales
del deudor que litigo. A su turno, los demas acreedores pue-
den hacerla valer contra el deudor, salvo las excepciones
personales que éste pueda oponer a cada uno de ellos.”

Articulo 1194.- “La constitucién en mora de uno de los deu-
dores o acreedores solidarios no surte efecto respecto a los
demas.

La constitucion en mora del deudor por uno de los acreedo-
res solidarios, o del acreedor por uno de los deudores soli-
darios, favorece a los otros.”

Articulo 1196.- “Los actos mediante los cuales el acreedor
interrumpe la prescripcién contra uno de los deudores solida-
rios, o uno de los acreedores solidarios interrumpe la pres-
cripcion contra el deudor comun, surten efecto respecto de
los demés deudores o acreedores.”

Articulo 1197.- “La suspensién de la prescripcion respecto
de uno de los deudores o acreedores solidarios no surte
efecto para los demas.

Sin embargo, el deudor constrefiido a pagar puede repetir
contra los codeudores, aun cuando éstos hayan sido libera-
dos por prescripcién. Y, a su turno, el acreedor que cobra,
respecto al cual se hubiera suspendido la prescripcion, res-
ponde ante sus coacreedores de la parte que les correspon-
de en la obligacién.”

Articulo 1198.- “La renuncia a la prescripcion por uno de los
codeudores solidarios no surte efecto respecto de los de-
més. El deudor que hubiese renunciado a la prescripcion, no
puede repetir contra los codeudores liberados por prescrip-
cion.

La renuncia a la prescripcién en favor de uno de los acree-
dores solidarios, favorece a los demas.”

Articulo 1199.- “El reconocimiento de la deuda por uno de
los deudores solidarios, no produce efecto respecto a los de-
mas codeudores.

Si se practica el reconocimiento por el deudor ante uno de
los acreedores solidarios, favorece a los otros.”

Articulo 1203.- “En las relaciones internas, la obligacion so-
lidaria se divide entre los diversos deudores o acreedores,
salvo que haya sido contraida en interés exclusivo de alguno
de ellos.

Las porciones de cada uno de los deudores o, en su caso,
de los acreedores, se presumen iguales, excepto que lo con-
trario resulte de la ley, del titulo de la obligacién o de las cir-
cunstancias del caso.”

Articulo 1204.- “Si alguno de los codeudores es insolvente,
su porcion se distribuye entre los demds, de acuerdo con
sus intereses en la obligacion.
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Si el codeudor en cuyo exclusivo interés fue asumida la obli-
gacidén es insolvente, la deuda se distribuye por porciones
iguales entre los demas.”

Son propios de las obligaciones solidarias los preceptos con-
signados por los articulos 1183, 1184, 1185, 1186, 1187,
1188, 1189, 1190, 1191, 1192, 1193, 1194, 1195, 1196,
1197, 1198, 1199, 1200, 1201, 1202, 1203 y 1204, que tam-
bién transcribimos a continuacion:

Articulo 1183.- “La solidaridad no se presume. Sélo la ley o
el titulo de la obligacién la establecen en forma expresa.”

Articulo 1184.- “La solidaridad no queda excluida por la cir-
cunstancia de que cada uno de los deudores esté obligado
con modalidades diferentes ante el acreedor, o de que el
deudor comun se encuentre obligado con modalidades dis-
tintas ante los acreedores.

Sin embargo, tratandose de condiciones o plazos
suspensivos, no podra exigirse el cumplimiento de la obliga-
cion afectada por ellos hasta que se cumpla la condicién o
venza el plazo.”

Articulo 1185.- “El deudor puede efectuar el pago a cual-
quiera de los acreedores solidarios, aun cuando hubiese
sido demandado sélo por alguno.”

Articulo 1186.- “El acreedor puede dirigirse contra cualquie-
ra de los deudores solidarios o contra todos ellos simulta-
neamente.

Las reclamaciones entabladas contra uno, no seran cbstacu-
lo para las que posteriormente se dirijan contra los demas,
mientras no resulte pagada la deuda por completo.”

Articulo 1187.- “Si muere uno de los deudores solidarios, la
deuda se divide entre los herederos en proporcién a sus res-
pectivas participaciones en la herencia.

Regla similar se aplica en caso de muerte de uno de los
acreedores solidarios.”

Articulo 1188.- “La novacidn, compensacioén, condonacion o
transaccién entre el acreedor y uno de los deudores solida-
rios sobre la totalidad de la obligacién, libera a los demas
codeudores.

En estos casos las relaciones entre el deudor que practico
tales actos y sus codeudores, se rigen por las reglas si-
guientes:

1. En la novacion, los codeudores responden, a su elec-
cion, por su parte en la obligacion primitiva o por la
proporcion que les habria correspondido en la nueva
obligacion.

2. En la compensacidn, los codeudores responden por su
parte.

3. En la condonacion, se extingue la obligacion de los
codeudores.

4. En la transaccién, los codeudores responden, a su
eleccién, por su parte en la obligacion original o por la
proporcion que les habria correspondido en las presta-
ciones resultantes de la transaccién.”

Articulo 1189.- “Si los actos sefialados en el primer parrafo
del articulo 1188 se hubieran limitado a la parte de uno solo
de los deudores, los otros no quedan liberados sino en
cuanto a dicha parte.”

Articulo 1190.- “Cuando los actos a que se refiere el articu-
lo 1188 son realizados entre el deudor y uno de los acreedo-
res solidarios sobre la totalidad de la obligacidn, ésta se ex-
tingue respecto a los demas coacreedores. El acreedor que
hubiese efectuado cualquiera de estos actos, asi como el
que cobra la deuda, respondera ante los demas de la parte
que les corresponda en la obligacion original.
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Si tales actos se hubieran limitado a la parte que correspon-
de a uno solo de los acreedores, la obligacion se extingue
unicamente respecto a dicha parte.”

Articulo 1191.- “La consolidacion operada en uno de los
acreedores o deudores solidarios solo extingue la obligacién
en la parte correspondiente al acreedor o al deudor.”

Articulo 1192.- “A cada uno de los acreedores o0 deudores
solidarios sélo pueden oponérseles las excepciones que les
son personales y las comunes a todos los acreedores o deu-
dores.”

Articulo 1193.- “La sentencia pronunciada en el juicio segui-
do entre el acreedor y uno de los deudores solidarios, o en-
tre el deudor y uno de los acreedores solidarios, no surte
efecto contra los demas codeudores o coacreedores, respec-
tivamente.

Sin embargo, los otros deudores pueden oponerla al acree-
dor, salvo que se fundamente en las relaciones personales
del deudor que litigd. A su turno, los demas acreedores pue-
den hacerla valer contra el deudor, salvo las excepciones
personales que éste pueda oponer a cada uno de ellos.”

Articulo 1194.- “La constitucién en mora de uno de los deu-
dores o acreedores solidarios no surte efecto respecto a los
demas.

La constitucion en mora del deudor por uno de los acreedo-
res solidarios, o del acreedor por uno de los deudores soli-
darios, favorece a los otros.”

Articulo 1195.- “El incumplimiento de la obligacion por cau-
sa imputable a uno o a varios codeudores, no libera a los
demas de la obligacién de pagar solidariamente el valor de
la prestacion debida.

El acreedor puede pedir el resarcimiento de los dafnos y per-

juicios al codeudor o, solidariamente, a los codeudores res-
ponsables del incumplimiento.”

Articulo 1196.- “Los actos mediante los cuales el acreedor
interrumpe la prescripcion contra uno de los deudores solida-
rios, o uno de los acreedores solidarios interrumpe la pres-
cripcién contra el deudor comun, surten efecto respecto de
los demas deudores o acreedores.”

Articulo 1197.- “La suspension de la prescripcion respecto
de uno de los deudores o acreedores solidarios no surte
efecto para los demas.

Sin embargo, el deudor constrefiido a pagar puede repetir
contra los codeudores, aun cuando éstos hayan sido libera-
dos por prescripcion. Y, a su turno, el acreedor que cobra,
respecto al cual se hubiera suspendido la prescripcion, res-
ponde ante sus coacreedores de la parte que les correspon-
de en la obligacion.”

Articulo 1198.- “La renuncia a la prescripcion por uno de los
codeudores solidarios no surte efecto respecto de los de-
més. El deudor que hubiese renunciado a la prescripcién, no
puede repetir contra los codeudores liberados por prescrip-
cion.

La renuncia a la prescripcion en favor de uno de los acree-

dores solidarios, favorece a los demas.”

Articulo 1199.- “El reconocimiento de la deuda por uno de
los deudores solidarios, no produce efecto respecto a los de-
mas codeudores.

Si se practica el reconocimiento por el deudor ante uno de
los acreedores solidarios, favorece a los otros.”

Articulo 1200.- “El acreedor que renuncia a la solidaridad en

favor de uno de los deudores, conserva la accion solidaria
contra los demas.
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El acreedor que otorga recibo a uno de los deudores o que
acciona judicialmente contra él, por su parte y sin reserva,
renuncia a la solidaridad.”

Articulo 1201.- “Si el acreedor renuncia a la solidaridad res-
pecto de uno de los deudores, y alguno de los otros es
insolvente, la parte de éste se distribuye a prorrata entre to-
dos los codeudores, comprendiendo a aquel que fue liberado
de la solidaridad.”

Articulo 1202.- “E| acreedor que, sin reserva, recibe de uno
de los deudores solidarios parte de los frutos o de los intere-
ses adeudados, pierde contra €l la accidn solidaria por el
saldo, pero la conserva en cuanto a los frutos o intereses fu-
turos.”

Articulo 1203.- “En las relaciones internas, la obligacién so-
lidaria se divide entre los diversos deudores o acreedores,
salvo que haya sido contraida en interés exclusivo de alguno
de ellos.

Las porciones de cada uno de los deudores o, en su caso,
de los acreedores, se presumen iguales, excepto que lo con-
trario resulte de la ley, del titulo de la obligacién o de las cir-
cunstancias del caso.”

Articulo 1204.- “Si alguno de los codeudores es insolvente,
su porcién se distribuye entre los demas, de acuerdo con
sus intereses en la obligacion.

Si el codeudor en cuyo exclusivo interés fue asumida la obli-
gacion es insolvente, la deuda se distribuye por porciones
iguales entre los demas.”

En consecuencia, las normas comunes entre las obligacio-
nes indivisibles y solidarias, son las consignadas por los arti-
culos 1184, 1188, 1192, 1193, 1194, 1196, 1197, 1198,
1199, 1203 y 1204, antes transcriptos.

——

4) Y, por consiguiente, los preceptos de las obligaciones solida-
rias que difieren de las obligaciones indivisibles, son los arti-
culos 1176, 1177, 1178, 1179 y 1180, propios de estas Ulti-
mas, cuyas soluciones son contrarias a los principios de la
solidaridad previstos, respectivamente, en los articulos 1185,
1187, 1191, 1190 y 1195.

A su turno, son preceptos propios de la solidaridad y ajenos
a la indivisibilidad, los articulos 1183, 1186, 1189, 1200,
1201 y 1202, también transcriptos.

- Las obligaciones solidarias y otras clases de obligaciones.

En este punto de nuestro analisis de la solidaridad queremos
evitar cierta confusién existente en lo que se refiere a la denomi-
nacién de las obligaciones solidarias, ademas de distinguirlas res-
pecto de otras clases de obligaciones que la tradicion juridica pe-
ruana no ha contemplado.

Recuerda Héctor Lafaille®® que el principio nace en el Dere-
cho Romano, donde se daba en la estipulacién plural por el con-
curso simultdneo de dos o0 mas coestipulantes y de dos o mas
copromitentes, llamados cada cual de éstos a responder a la inte-
rrogacion aislada y sucesiva de aquéllos. En tal sentido, el citado
autor precisa que la Ley 61 de Toro y la Novisima Recopilacion
(Libro X, Titulo Primero, Ley 10), recogieron la regla que también
se mantuvo en el “droit coutumier” anterior al Cédigo Napoléon,
tal como lo hace notar Domat en sus “Loix civiles”.

En tal orden de ideas, y ante ciertas confusiones
terminolégicas advertidas en doctrina o en la préctica juridica, va-
mos a establecer las diferencias 0 semejanzas existentes entre
las obligaciones solidarias y otras cinco diversas clases de obliga-
ciones:

(26) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, Pagina 213.
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(1) Las obligaciones in solidum o concurrentes.

Muchos autores establecen diferencias entre las obligacio-
nes solidarias y las obligaciones in solidum. Pero si bien es cier-
to que la doctrina hace una distincion de las mismas, las seme-
janzas existentes entre unas y otras las hacen muy similares.

Incluso, el tema de las obligaciones in solidum ofrece discu-
sién doctrinaria respecto a su propia denominacion.

En tal sentido, el tratadista argentino Jorge Joaquin
Llambias®®” sefiala que las obligaciones concurrentes son las mal
llamadas obligaciones “in solidum”. Consisten en obligaciones
que presentan un mismo acreedor e identidad de objeto, aunque
diversidad de causa y de deudor; asi, las obligaciones que pesan
sobre el culpable de un incendio y sobre la compania asegurado-
ra que asumio el riesgo de la cosa asegurada contra incendio.
Hay un solo acreedor, que es el duefio de la cosa incendiada; un
mismo objeto, la reparacion del dafio producido en la cosa por el
incendio; una distinta causa de ambas obligaciones, que para el
culpable del incendio es el hecho ilicito y para el asegurador el
contrato de seguro; y dos deudores diferentes: el autor del hecho
ilicito y el asegurador.

También senala Llambias que otras obligaciones concurren-
tes son las que adeudan el ladrén y el comodatario negligente vy,
especialmente, el autor de un hecho dafioso y el principal o
empleador del culpable del dafio obrado por éste en el marco de
la incumbencia.

Precisa que el Decreto Ley Numero 17.711 ha suscitado en
la Argentina un nuevo supuesto de obligaciones concurrentes,
que no existia en el Cédigo de Vélez: la obligacién de reparar el
dafo causado con una cosa ajena, que pesa sobre el autor culpa-
ble del dafio y sobre el propietario de la cosa instrumento del
dano.

(27) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo Il - A, Paginas 563 a 565.

7%

Contrariamente -en opinién de Llambias-, no surgen obliga-
ciones concurrentes cuando derivan dafios del vicio de una cosa
utilizada por un subordinado: en tal hipétesis el tnico responsable
es el guardian de la cosa dafiosa, cardcter que inviste el principal
por cuya cuenta y bajo cuyas ordenes se efectia el manejo de di-
cha cosa. En consecuencia, producido el dafo originado en el vi-
cio de la cosa, el damnificado no tiene accién contra el subordina-
do que hubiera utilizado la cosa dafiosa, que es un mero sirviente
de la guarda encomendada, sino contra el principal que es el
guardian de la cosa, funcion desempefiada por intermedio de
quien esta bajo sus ordenes.

Sefiala el citado profesor argentino que en los supuestos de
deudas concurrentes, el objeto debido es el mismo y por ello bas-
ta que alguno de los deudores lo pague para que queden cance-
ladas todas las deudas. No podria pretender el acreedor cobrar a
otro deudor, pues con el primer pago que recibié ya quedo total-
mente desinteresado. Asi, el asegurado contra incendio que co-
bré la indemnizacién del seguro no puede acumular la indemniza-
cién que satisfaga el culpable del incendio, y si fue indemnizado
por este ultimo, no puede cobrar el seguro porque ha desapareci-
do el dafio, que era el presupuesto de la obligacién del asegura-
dor.

A entender de Llambias, es frecuente que a las obligaciones
concurrentes se les denomine “in solidum”, queriendo, con esta
locucién latina, sefalar una diferencia con las obligaciones solida-
rias. Empero, especialmente en el Derecho Argentino, no es apro-
piado emplear esa expresion para denotar una distincion que re-
sulta desmentida por el articulo 701 del Cédigo Civil de ese pais,
segln el cual la obligacién es solidaria cuando los deudores se
han obligado “in solidum”. Por tanto, no resulta correcto diferen-
ciar como categorias distintas a las obligaciones solidarias e in
solidum.

Precisa Llambias que algunos autores, para evitar esa con-
fusién, sugieren denominar “indistintas” a las obligaciones llama-
das “in solidum”; habria asi, por un lado, obligaciones solidarias,
y por otro, obligaciones indistintas. Empero, la calificacién “indis-
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tinta”, que s6lo quiere decir “que no se distingue de otra cosa’, es
impropia y equivoca, pues denota que no habria distincién entre
las obligaciones que pesan sobre los varios obligados, cuando
exactamente son obligaciones distintas -y no indistintas- las del
principal y del empleado, del incendiario y del asegurador, del la-
drén y del comodatario, del autor de un dafio y del duefio de la
cosa empleada para causar ese dafio, etc.

Llambias piensa que la denominacién mas acertada para es-
tas obligaciones es la de “concurrentes”, porque siendo obligacio-
nes distintas, en cuanto no se confunden entre si, coinciden sobre
un mismo objeto, de manera que satisfecho ese objeto al acree-
dor cesa el derecho de éste para pretenderlo de otros deudores:
asi, pagada la indemnizacion por el empleador del culpable del
dafo, ya no puede perseguir el damnificado a ese culpable por-
que su crédito quedé cancelado.

Consideramos que esta imposibilidad de distinguir a ambas
obligaciones también es aplicable al Derecho Peruano.

Por nuestra parte, desechamos la distincién que se pretende
hacer entre las obligaciones in solidum y las obligaciones solida-
rias, por carecer de contenido conceptual.

Los profesores franceses Alex Weill y Frangois Terré®?®, se-
fnalan que los tribunales franceses combatieron la idea del manda-
to reciproco en las obligaciones que surgian para varios deudores
como fruto de un delito civil o penal.

Apoyandose en que esta solucién estaba en contradiccién
con el principio por el que la solidaridad puede resultar sélo del
convenio o de la ley, las criticas de la doctrina terminaron por ha-
cer temblar a la jurisprudencia. Esta dltima admite que, en los ca-
sos sefalados anteriormente, no hay solidaridad entre los deudo-
res, sino que cada uno estd comprometido en la deuda por todos
(in solidum).

(28) WEILL, Alex y TERRE, Frangois. Op. cit., P4ginas 935 a 937.
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Agregan los profesores citados que en esta obligacion hay
varios deudores, y se puede demandar a cada uno por el todo; el
pago que hace uno libera a los demas del acreedor; sin embargo,
el que paga tiene un recurso contra los demas, como en el caso
de la solidaridad, no obstante lo cual, se descartan todos sus
efectos secundarios fundamentados en la idea del mandato reci-
proco.

En tal sentido -agregan-, la aplicacion principal se realiza en
el campo de la responsabilidad civil delictual, bien para los
coautores de la falta comun, o bien para los responsables del he-
cho de las cosas, bien para el autor de la falta y para la persona
responsable de su hecho, o bien para el autor de la falta y para
su asegurador.

Se propone aplicar ese concepto en la responsabilidad con-
tractual, en especial a la de los esposos covendedores de un mis-
mo bien, o incluso a los individuos comprometidos en una obliga-
cién alimentaria con una misma persona.

No obstante -opinan Weill y Terré-, siguen siendo inciertos el
fundamento de esta nocién y su significado exacto. La mejor ex-
plicaciéon consiste en decir que en la verdadera solidaridad no hay
solamente unidad de objeto, sino también unidad de causa: todos
los deudores se comprometen en conformidad con la misma cau-
sa, siendo por esta razén que existe comunidad de intereses en-
tre ellos; pues en la obligacion in solidum, cada uno se compro-
mete por una causa diferente. Asi sucede con los coautores de
un delito civil: cada uno de los coautores cometié una falta, distin-
ta entre si; sin embargo, uno se compromete por todos porque su
falta llegé a producir la totalidad del dafo.

Pero los profesores citados sefalan que esta explicacion no
es nada satisfactoria. Si fuera exacta, deberia aplicarse tanto en
el caso del delito penal, como en el caso del delito civil (responsa-
bilidad civil extracontractual). Ain con esto, el articulo 55 del Cé-
digo Penal Francés es formal: esto es cuestion de la solidaridad.
Weill y Terré creen que la admision de la obligacion in solidum
traduce el deseo de la jurisprudencia de evadir las normas estric-
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tas de la ley, ya sea en algunos casos reconociendo que hay soli-
daridad mientras que ningun convenio o texto la estipularon, ya
sea descartando en los demas los efectos muy extendidos que in-
cluyeron el Codigo o la misma jurisprudencia en la solidaridad.

Por ello, Weill y Terré concluyen en que cualquiera que sea
la nocién, y por muy sujeta que esté a la critica, en el Derecho
positivo francés se adquiere la nocién de obligacion in solidum,
aunque a algunos les haya parecido que algunas soluciones de la
jurisprudencia anunciaran su ocaso.

(2) Las obligaciones disyuntas.

Segun explican los tratadistas argentinos Pedro N. Cazeaux
y Félix A. Trigo Represas®), este tema ha provocado en la ciencia
juridica muchas vacilaciones. Las dificultades empiezan con su
denominacién. Colmo y Lafaille las llaman obligaciones
“disjuntas”. De Gésperi sostiene que la palabra correcta es
“disyunta”. Busso y Gutiérrez y Gonzales las denominan indistinta-
mente de una y otra manera. El Diccionario de la Real Academia
le da la razon a De Géasperi, correspondiendo, pues, llamar
disyuntas o disyuntivas a estas obligaciones.

Agregan los autores citados que en ellas aparecen inicial-
mente varios sujetos, sea del lado activo o del lado pasivo, pero
con la particularidad de que los diferentes sujetos que figuran en
cada extremo de la obligacién estan en alternativa, supeditados a
una opcion que debe hacerse entre ellos, de modo que el elegido
sera -en definitiva- el titular del crédito o el obligado a la deuda.
Por eso ha podido decir Busso que mas que obligaciones de suje-
to multiple, lo son de sujeto indeterminado. La forma de enunciar
esta clase de obligaciones se logra -segiin Cazeaux y Trigo Re-
presas- mediante el empleo de la conjuncién disyuntiva “0”. Asi,
por ejemplo: Pedro o Pablo deben pagar la cantidad de cien mil
pesos a Juan.

(29) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo |,
Pagina 700.
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Para el profesor Jorge Joaquin Llambias®, |a pluralidad de
sujetos puede ser conjunta o disyunta. La pluralidad es conjunta,
cuando hay concurrencia de acreedores o deudores en una mis-
ma obligacion. Es disyunta, si la presencia de varios acreedores o
deudores es excluyente entre si, de manera que la obligacién de
uno descarta la de otro: habiendo, pues, una falsa pluralidad, por-
que no hay coexistencia de pretensiones o deberes. Lo que ocu-
rre en la obligacién disyuntiva es que el (nico sujeto, activo o pa-
sivo, esta provisionalmente indeterminado dentro de una plurali-
dad de sujetos posibles. Cuando la eleccién se produzca quedara
determinado el sujeto singular de la obligacion.

El maestro paraguayo Luis de Gasperi®), nos dice que,
como muy acertadamente lo observa Felipe Sanchez Roman, “la
primera necesidad que ha de satisfacerse en la exposicion de
esta doctrina, es la de fijar el sentido gramatical y juridico de las
palabras que le son peculiares.”

“Disyuncién” (no disjuncién, como dicen algunos escritores)
del latin disiunttio-onis, es accién y efecto de desunir. No la re-
gistra Escriche. Merlin, en cambio, explicando la acepcién de la
palabra “disyuntiva”, ensefia: “Particula gramatical, que al juntar
las partes de un discurso, separa las cosas que se dicen, y afirma
a una de ellas indeterminadamente, tal particula ‘o’ a diferencia
de la particula ‘y’, que es una conjuntiva.”

Senala De Gasperi que el Derecho Francés anterior al Cédi-
go, afectado de la influencia del Derecho Justinianeo, no aplicé a
las obligaciones “disyuntivas” el sentido que podia venirles de la
funcién gramatical de la particula, sino del sentido de la oracién y
de las circunstancias. En el Derecho, dice Merlin, disyuntiva se
toma algunas veces por la conjuntiva, y ésta por la primera, se-
gun las circunstancias. Es lo que nos ensefia la ley 13, D. de
verborum significatione; y la ley 4, C. de rerum et verborum
significatione. Por ejemplo -dice De Gésperi-, si se dice en un

(30) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Pagina 370.
(31) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo |l, Paginas 4 y siguientes.

81



testamento que un padre y sus hijos son instituidos herederos,
esta particula “y” seria considerada como una disyuntiva, en el
sentido de que los hijos no estarian nombrados para recoger la
herencia sino en defecto del padre, segun el orden de las suce-
siones; diciéndolo asi Guypare y Despeisses. La cosa seria dife-
rente si estuviera dicho que los hijos han sido instituidos herede-
ros con su padre, la conjuncién “y” seria tachada, y ellos se parti-
rian.

Si alguno ha hecho un legado -agrega De Gasperi-, con el
encargo, para el legatario, de pagar, por ejemplo, al parroco “0” a
los clérigos que asistieron al acompanamiento del testador, la
suma de 600 libras, la particula “0”, aunque disyuntiva por si mis-
ma, seria tomada en esta ocasién por una conjuntiva y significaria
que el parroco y los clérigos deben todos aprovechar de esa
suma.

Precisa el citado autor paraguayo que estas especies de dis-
posiciones, a entender de Toullier, habian ocasionado grandes
controversias entre los antiguos jurisconsultos romanos. Enten-
dian unos que el legado era nulo o caduco, porque la voluntad del
testador permanecia incierta; otros, que el primero de los legata-
rios que obrara debia ser preferido por derecho de primer ocupan-
te; otros, que el primero de los nombrados debia ser considerado
como el unico instituido, y el segundo como sustituto, para el caso
de que el otro no pudiere recoger el legado; otros, que el ultimo
de los nombrados debia ser preferido, como si el testador hubiera
cambiado de voluntad, etc. Justiniano -afiade Toullier- puso fin a
estas dificultades, decidiendo que la disyuntiva debia ser tomada
por una conjuntiva, y admitirse a los dos legatarios a partir del le-
gado ut et primam personam inducat et secumdam non
repellat, Ley 4 cod. de V. S., 38. Segun De Gaésperi, bien se ex-
plica esta solucién en la interpretacién de los actos de ultima vo-
luntad, porque en el testamento debe siempre prevalecer la inten-
cidn del testador, como expresion de su ultima voluntad, y no la
letra del testamento. Pothier -sefiala De Gasperi-, invocando un
pasaje atribuido a Paulo, decide que en el caso de una disposi-
cion testamentaria asi concebida, se deben aplicar las reglas de
la solidaridad. “Mi heredero dara a los Carmelitas o a los
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Jacobinos una suma de cien libras. El heredero no debe, en caso

tal, mas que una sola suma, pero toda entera a cada uno de los

conventos, que son coacreedores solidarios; de modo que el pago

gue €l haga a uno de dichos conventos, le librara respecto de los
0s.”

Senala De Gasperi que Demolombe, por el contrario, estima
que ante una disposicién asi concebida se debe presumir que el
testador ha querido crear, no una “solidaridad”, sino un crédito
“disyuntivo y adicional’, de manera que: 12 el heredero tendria la
eleccion de pagar la suma al convento que quisiera, sin poder ser
privado de esta eleccién por la demanda de aquel que hubiera
sido el primero en exigir el pago; 22 aquel que hubiera recibido la
suma total tendria el derecho de conservarla con exclusion del
otro.

Luego, el profesor paraguayo recuerda que Marcadé, cuya
autoridad invoca Demolombe, dice que el ejemplo de Pothier se
refiere al caso de la “obligacién alternativa” (no en razén del obje-
to, sino del sujeto), a la cual ha llamado obligacién multiple
“disyuntiva”; si los acreedores, afiade, no son conjuntos, ;cémo
se quiere que ellos sean solidarios?

De Gasperi expresa que ese autor anota otro ejemplo, fuera
del mencionado por Pothier, en que a pesar de la disyuncién, el
beneficio no es partible entre los acreedores y debe pertenecer a
uno solo. Asi, si yo le presto a Luis $ 10.000 y para facilitar su
cobro, estipulo que le podran ser demandados al vencimiento, por
mi o por Pedro, es evidente que Pedro, aunque acreedor en la
forma y con relacién a Luis, no lo es en realidad y en sus relacio-
nes conmigo. Es evidente que la suma entera me debe ser entre-
gada, aun cuando se la haya pagado a Pedro. Pero este no es el
caso mas ordinario: el Derecho comun es la divisién del beneficio
entre los diversos acreedores, y su atribucién a uno solo, la ex-
cepcion.

_ Ag!'ega De Gasperi que para Larombiére, en el caso de una
obligacion disyunta, la calidad de deudor o de acreedor pertenece
al uno y al otro alternativamente.
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Luego sefiala el civilista paraguayo que de la misma opinién
son Massé y Vergé. Para éstos, la obligacién disyunta es aquella
en que, ya sean varios acreedores, o varios deudores, no son ta-
les sino bajo una “alternativa”, de tal suerte que, si hay varios
acreedores, la obligacién se extingue por el pago hecho a uno de
ellos, sin que el otro pueda reclamar nada, y si hay varios deudo-
res, el pago hecho por uno de ellos produce el efecto de que
nada se puede demandar del otro. Esta comun opinién de los au-
tores explica el articulo 1004 del Esbogo de Freitas, segun el
cual: “Si una obligacidon tuviera mas de un deudor, y su objeto
fuere una sola prestacién, pero disyuntiva entre ellos, habra una
‘obligacion alternativa’, aunque no sea alternativa en cuanto a su
objeto.”

Precisa De Géasperi que las obligaciones disyuntas, desde el
punto de vista pasivo, son muy raras. Las que lo son desde el
punto de vista activo, dice el jurisconsulto, solo se presentan en
las disposiciones testamentarias.

Recuerda De Gasperi que, para Salvat, la aplicacién de las
obligaciones disyuntas es poco menos que nula. Colmo, por el
contrario, ensefia que si la disyuncién no era antes de ahora fre-
cuente, en cambio hoy ha adquirido auge en los paises de vida
econdmica intensa, con la costumbre de hacer depdsitos banca-
rios, de acciones de sociedades anénimas, titulos al portador,
etc., “a orden reciproca” del depositante o de su cényuge, de
suerte que cualquiera de ellos puede, en caso de fallecimiento del
otro, por ejemplo, ejercer el correspondiente derecho.

En opinién de De Gasperi, las obligaciones disyuntas no de-
ben, pues, confundirse con las solidarias, con las que no tienen
de comun sino el pago por entero de la deuda. Lacerda de
Almeida, tratando de destacar la diferencia que las separa, ense-
fia que, por oposicion con los acreedores o deudores solidarios,
los disyuntos son entre si completamente extranos, y como que
se excluyen y anulan el uno por el otro. De esta suerte -sefiala-,
no pueden los deudores disyuntos ser conjuntamente demanda-
dos, ni subsidiariamente el uno por el otro. Demandado uno de
ellos, queda extinguida y desaparece la obligacion de los otros.
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Tampoco ninguno de los acreedores puede pretender que se le
prefiera a otro; en este caso la eleccion corresponde al deudor,
del mismo modo que entre deudores disyuntos, la eleccién perte-
nece al acreedor.

Anota De Gésperi que para Giorgi, en la disyuncién no hay
concurrencia de varios participes, como ensefian los autores fran-
ceses, sino concurso de varias obligaciones conexas de modo al-
ternativo, porque falta la pluralidad de los participes. Asi, De
Gasperi sefiala, por ejemplo, un legado de $ 100.000 que debera
pagarse, “o0 al Hospital de Clinica de Asuncion o al Hospital de
Concepcién”, dejando la eleccién al heredero, caso en el cual no
habria realmente sino un solo acreedor, pero “incierto” hasta el
instante en que se produjese su eleccién por el heredero. Lo mis-
mo ocurriria en el caso inverso de haber sido un solo acreedor y
la obligacién de pagar el legado a cargo de cualquiera de los dos
herederos del testador: o Pedro o Juan.

En concepto de De Gasperi, la verdad es que mientras la
eleccion no se produzca, hay pluralidad de acreedores o deudo-
res indeterminados, unidos, como ensefia Toullier, en el titulo,
pero que no son tales sino bajo una alternativa, la cual, al ser re-
suelta por la eleccién, hace aparecer al tnico acreedor.

Senala De Gasperi que el Cédigo Civil Paraguayo -con idén-
tico texto que el Cédigo Civil Argentino, en ese tiempo-, como los
demas Cédigos, no contemplan las obligaciones disyuntas, acaso
por lo excepcional de ellas, y, por tanto, no suministran la solu-
cion de los diversos problemas que en la practica pueden presen-
tarse por razon de las mismas.

De Gasperi considera que por aplicacién del articulo del C6-
digo Paraguayo, las cuestiones que no pueden resolverse “ni por
las palabras ni por el espiritu de la Ley, deben resolverse por los
principios de leyes andlogas; y si aun asi la cuestion fuese dudo-
sa, se resolvera por los principios generales del Derecho teniendo
en consideracion las circunstancias del caso.”

De esta suerte -sefiala-, los casos de obligaciones disyuntas
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deben ser resueltos por las disposiciones relativas a las obligacio-
nes solidarias, ya que la solidaridad es lo mas caracteristico de
ellas.

Pero -segun De Gasperi-, hay casos y casos, algunos de los
cuales solo podrian ser resueltos de acuerdo con la doctrina y la
comun opinién de los jurisconsultos. Tal, por ejemplo, el del here-
dero que se niega a hacer uso de su derecho de eleccién, para
hacer el pago a los acreedores, bajo alternativa.

En un caso tal, ensefa Pothier -a quien cita De Gasperi-, de
acuerdo con las soluciones del Derecho Romano, cada uno de los
legatarios puede demandar la totalidad de la suma, como si fuera
el unico, porque el testador quiso dar a cada uno de ellos la totali-
dad, a condicién de que el heredero no dé ni al uno ni al otro;
pero como ella esta igualmente cumplida para el uno y para el
otro, los dos pueden demandar el legado, y por consecuencia par-
tirlo. Pero si s6lo uno de ellos ha demandado y se hace pagar el
legado, el otro no podria, después del pago, demandar la parti-
cién, porque no son socios.

En opinién del profesor paraguayo, la particion admitida en
el primer caso seria un justo premio a la diligencia, porque jura
succurrunt vigilantibus non dormientibus y, ademas, un efecto
de la relacidn juridica procesal nacida de la litis contestatio.
Cada acreedor podria obtener a su favor una sentencia
recognoscitiva que, por aparejar la imposibilidad practica de su
ejecucion, no podria ser resuelta sino por la participacion autoriza-
da por las leyes romanas.

Para el profesor argentino Luis Maria Rezzoénico®, la plurali-
dad disyunta o alternativa ocurre si los sujetos activos o pasivos
de la obligacion, o unos y otros, aparecen vinculados en ésta por
la conjuncion disyuntiva “o”, o por una férmula o expresién equi-
valente, como si se dijese: “Pagaré a Fulano o a Mengano”; si Pe-

(32) REZZONICO, Luis Maria. Op. cit., Volumen |, Paginas 584 y si-
guientes.
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dro debe $ 1.000 a Juan o Diego; si Juan o Pedro deben a Diego
tal cosa; si Juan o Pedro deben tal prestacién a Diego o Luis; o
en el caso frecuente de los depédsitos bancarios “a la orden alter-
nativa, reciproca o indistinta” de dos 0 mas personas que pueden
retirarlos integra e indistintamente, aunque una de ellas muera,
pues se consideran sometidos al régimen de las obligaciones soli-
darias.

Las obligaciones disyuntas en cuanto al sujeto acreedor son
relativamente frecuentes, pero en cambio las obligaciones
disyuntas en cuanto al sujeto deudor (mdultiple, pero no conjunto
sino alternativo) son raras y apenas puede citarse como caso de
esa naturaleza el mencionado por Colmo: el deudor, previniendo
que no podra pagar su deuda, estipula en favor del acreedor el
derecho alternativo de éste de cobrar en nombre de aquél lo que
le debe un tercero; y asi, A que debe X $ a B, conviene en que B
podra cobrarselos a él 0 a C, que a su vez le debe esa suma a A,
“con lo cual se extinguen alli dos obligaciones: la de A para con B
y la de C para con A"

Anota Rezzénico que el Derecho Romano Justinianeo resol-
vié en materia de institucién de herederos, legados o fideicomi-
s0s, que las obligaciones disyuntas estaban equiparadas a las
conjuntas y que las conjunciones “0” e “y” debian tomarse como
equivalentes. Después -agrega-, ese criterio fue abandonado, y
las legislaciones y los autores modernos siguen la teoria de
Pothier, quien cita como ejemplo de obligacién solidaria que nace
de una disposicién testamentaria, la que esta concebida en estos
términos: “Mi heredero donard a los Carmelitas o a los Jacobinos
la suma de cien libras”. El heredero -agrega Pothier- no debe, en
este caso, sino una sola suma, pero la debe por entero a cada
uno de los dos conventos, que son coacreedores solidarios; de
modo que el pago de esta suma que él haga a uno de los dos
conventos, le liberaran respecto de ambos. El ilustre romanista
entendia -segin Rezzénico-, que en tales situaciones existia soli-
daridad pasiva y sometia las obligaciones disyuntas o de sujeto
alternativo al mismo régimen de las solidarias.

Senala Rezzénico que éste es el criterio que justamente ha
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prevalecido en doctrina y legislacién “porque -dice Salvat- al esta-
blecer que el crédito existe a favor de uno u otro acreedor o que
la deuda pesa sobre uno u otro deudor, sin agregar limitacion al-
guna, parece légico pensar que las partes han querido que cada
acreedor o cada deudor tenga el derecho de exigir o la obligacion
de pagar integramente la prestacién debida, lo cual constituye,
precisamente, el caracter esencial de la solidaridad.”

En opinién de Rezzdnico, las relaciones de los codeudores o
coacreedores entre si estan regidas por las mismas reglas que la
ley ha consagrado para las obligaciones solidarias.

De acuerdo con Rezzdnico, por eso Lafaille afirma que en
todos esos casos, hasta que uno de los posibles acreedores no
ejercite su derecho, el verdadero duefio permanece en la oscuri-
dad, con lo cual vienen a coincidir el tipo alternativo, el solidario y
el de prestacion indivisible.

En opinién del tratadista argentino Luis Maria Boffi
Boggero®), la obligacién “disyunta” es semejante, con referencia
al vinculo, a lo que acontece con la obligacion alternativa. Mien-
tras en la primera hay mas de un sujeto y una sola prestacion, en
la alternativa puede haber sujeto singular, pero siempre hay pres-
taciones multiples en el titulo.

Seiiala Boffi Boggero que ya en Roma se discutia sobre el
significado de la conjuncién “o” en el caso de institucion de here-
deros, designacion de tutor en favor de una u otra persona, etcé-
tera. Procurando superar las diferencias interpretativas, y en aras
de la seguridad juridica, Justiniano equiparé las conjunciones
“conjunta” y “disyunta”, de modo tal que “0” equivaldria a “y".

Anota el tratadista citado que no es ésa la posicidon de
Pothier. Analizando el caso -ya visto anteriormente- de un legado
de cien libras referido a los Conventos “Carmelitas” o “Jacobinos”,

(33) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo |l, Paginas 486 y si-
guientes.
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decia que mediaba solidaridad activa de modo “que el pago que
haga de la dicha suma a uno de los dos conventos, le descargara
para uno y otro.”

Esta es la opinion que Boffi Boggero considera correcta -con
algunas salvedades-, ya que el sentido de la conjuncién “o" es
bien diferente del de la conjuncién “y”, pues la primera establece
una opcién entre un extremo y el otro, al paso que la segunda
acumula a los dos.

Afade el citado profesor que pareceria innecesario recordar,
una vez esto resuelto, que las relaciones de los coacreedores o
codeudores entre si son entonces idénticas a las que se ven
acerca del mismo tema en las obligaciones solidarias, con deter-
minadas diferencias.

Agrega Boffi Boggero que en Derecho Comercial vemos el
caso comun de obligaciones “disyuntas” en el depésito bancario
efectuado a la orden reciproca de dos 0 mas personas. De acuer-
do con la doctrina escogida, cada una de esas personas puede
obtener el reintegro total del crédito, sin que el deceso de alguna
de ellas altere en lo mas minimo la regla.

Pero, en el supuesto que todos los titulares del depdsito re-
clamaran la totalidad simultdneamente, el Banco debera poner la
suma a disposicion de todos y, si esa suma fuese divisible, debe-
ra repartirla. Si hubiese oposiciones, el camino mas aconsejable
seria el pago por consignacion.

Por otra parte, diremos que para el profesor Llambias® son
obligaciones disyuntivas o de sujeto alternativo, las establecidas a
favor de un acreedor indeterminado entre varios sujetos determi-
nados, o a cargo de un deudor indeterminado entre varios suje-
tos, también determinados, como seria el caso de si se estipula
que A o B paguen $ 100 a C; o que X pague esasumaa Y o Z.

(34) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo |l - A, P4gina 373.
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Para Alterini, Ameal y Lopez Cabana®, en las obligaciones
disyuntivas los sujetos se vinculan por la conjuncion “o" -u otra
semejante-, excluyéndose entre si, de tal forma que, una vez de-
terminado quién es el acreedor o el deudor -segun se trate de
disyuncion activa o pasiva-, los restantes quedan eliminados del
nexo obligacional con retroactividad al tiempo del nacimiento de la
deuda; como seria el caso de si D o E le deben a A S/. 5,000, si
D es elegido como sujeto pasivo de la obligacién, E queda total-
mente eliminado, como si nunca hubiese sido deudor.

Sefialan los profesores citados que este tipo de obligaciones
fue utilizado inicialmente en las disposiciones testamentarias pero,
contempordneamente, su uso se ha extendido a otros supuestos;
como cuando se designan disyuntivamente varios beneficiarios de
una pdliza de seguro.

Alterini, Ameal y Lopez Cabana, expresan que las obligacio-
nes disyuntivas presentan los siguientes caracteres:

(1) Inicialmente hay una pluralidad provisional de sujetos, que
se excluyen entre si.

(2) Con posterioridad se determina el sujeto de la obligacion, eli-
minandose la incertidumbre inicial; en virtud de tal eleccion
los demas sujetos que integraban la pluralidad originaria
quedan totalmente excluidos del nexo obligacional.

(3) Hay unidad de causa.
(4) Hay unidad de objeto y prestacion debida, cuyo pago cance-
la la deuda liberando a los sujetos inicialmente obligados, o

extingue todo el crédito, segun el caso.

(5) Los sujetos que integran el nexo obligacional se encuentran
sometidos a una condicion resolutoria.

(35) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo Il, Paginas 179 y siguientes.
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En lo que respecta a su naturaleza juridica, Alterini, Ameal y
Lopez Cabana anotan que se plantea en doctrina la interrogante
de establecer si las obligaciones disyuntivas configuran una cate-
goria auténoma, o si son asimilables a las solidarias. En virtud de
que no tienen un régimen legal propio en el Cédigo Civil y de la
indudable semejanza que presentan con las obligaciones solida-
rias, la mayoria de la doctrina argentina opté por considerarlas
como solidarias. Pero otra tesis, siguiendo a Demolombe, entien-
de acertadamente -segln los profesores citados-, que las obliga-
ciones disyuntivas son auténomas, y configuran una alternativa
subjetiva, y no objetiva como ocurre en las obligaciones alternati-
vas; de ahi que Freitas estableci¢ en el articulo 1004 del Esboco
gue la obligacion disyuntiva es alternativa en cuanto a los sujetos,
aunque no lo sea en cuanto al objeto.

Anaden Alterini, Ameal y Lépez Cabana que cuando estudia-
ron las obligaciones alternativas dijeron que las prestaciones que
integran su contenido se encuentran sujetas a una “condicién
resolutoria”, que consiste en que sea elegida alguna de las otras
para el pago de la deuda; agregan que en las obligaciones
disyuntivas ocurre exactamente lo mismo, pero con relacién a los
sujetos que se obligan en alternatividad, de tal manera que si es
elegido uno de ellos -en caso de disyuncién activa uno de los
acreedores, y en el de disyuncién pasiva uno de los deudores-
opera la condicién resolutoria a la que estaban sometidos todos
los demas, los cuales, por lo tanto, quedan marginados del vincu-
lo obligacional con retroactividad al nacimiento de la deuda. Citan
como ejemplo el supuesto de si D le debe a A 0 a B S/. 80,000: si
A es elegido para percibir el cobro, el otro acreedor B deja de ser
tal con retroactividad a la celebracién de la obligacién.

Concluyen Alterini, Ameal y Lépez Cabana expresando que,
a pesar de que se aplica analégicamente a las obligaciones
disyuntivas el régimen legal de las obligaciones solidarias, existen
entre ellas marcadas diferencias, las mismas que reproducimos a
continuacion:

(1) En la obligacién solidaria los deudores o los acreedores son
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concurrentes, sus deudas o sus créditos coexisten; en la
disyuntiva -en cambio- son excluyentes entre si.

(2) En la obligacién solidaria los acreedores son, en conjunto,
propietarios del crédito; en la disyuntiva el propietario del
crédito queda en principio indeterminado, siendo en definitiva
el acreedor quien resulte elegido para percibir el cobro.

(3) Si en la obligacién solidaria uno de los obligados paga la
deuda, tiene derecho a ser reintegrado por los otros, en la
medida de las cuotas-partes establecidas; en la disyuntiva
no existe el reintegro de lo pagado.

(4) En la obligacién solidaria, si uno de los acreedores recibe el
pago de la deuda, sélo puede retener para si la parte que le
correspondia, debiendo distribuir el remanente entre los de-
mas acreedores, de acuerdo con la cuota-parte de cada uno
de ellos; en la disyuntiva, el acreedor elegido puede retener
para si todo lo percibido, pues no corresponde su distribu-
cion.

(5) En la obligacion solidaria activa, cualquiera de los acreedo-
res puede demandar al deudor para percibir el crédito, ya
que todos ellos son sus titulares; en la disyuntiva activa, nin-
gun acreedor puede demandar aisladamente el cobro de la
deuda, sino que debe actuar en forma conjunta, percibiendo
el crédito aquél que sea elegido por el deudor.

(6) En la obligacién solidaria pasiva, los deudores pueden ser
demandados en forma acumulativa o subsidiaria por el
acreedor; en la disyuntiva pasiva eso no es posible, por
cuanto si es demandado uno de ellos, queda extinguida la
obligacién para los otros, que asi quedan liberados.

(3) Las obligaciones conexas.

Debe distinguirse también a las obligaciones solidarias de
las obligaciones conexas.
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Anota Messineo®® que se llaman conexas (y no se identifi-
can con las divisibles) a las obligaciones, cuando sean mas de
una (mientras que, en el caso de la obligacién divisible, la obliga-
cién es una sola); y estén ligadas entre si por algtin nexo légico.

Se indican -segin Messineo-, entre otras, como figuras de
obligaciones conexas, la de la carga de deuda ajena y la del con-
curso disyuntivo, en que el deudor tiene la posibilidad de escoger
entre varias personas, a cual de ellas pagar la deuda.

(4) Las obligaciones parciarias.

Los tratadistas espafioles Luis Diez Picazo y Antonio
Gullén®, hacen mencién a una categoria de obligaciones: las
parciarias; pero no efectian mayores precisiones al analizarlas.

Sefalan los mencionados profesores que, segun el articulo
1138 del Cddigo Civil Espanol, el crédito o la deuda se conside-
ran divididos en tantos créditos o deudas cuantos sean los acree-
dores o deudores. De acuerdo con el citado precepto legal, esta
division se lleva a cabo por “partes iguales”, aunque tal regla
debe entenderse que tiene un puro tenor de presuncion, pues los
pactos entre los interesados pueden conducir a otra conclusién.

. Debemos precisar que, para los autores citados, las obliga-
ciones parciarias son distintas de las mancomunadas, las mismas
que tratan con posterioridad.

Por otra parte, el profesor espariol Francisco de Asis Sancho
Rebullida®®, distingue también a las obligaciones mancomunadas
de las parciarias.

(36) MESSINEO, Francesco. Op. cit.,, Tomo IV, Pagina 424.
(37) I1Z)€I,I1EZ PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Op. cit., Volumen I, Pagina

(38) S_ANCHO HEE‘SU_LLIDA, Francisco de Asis. Estudios de Derecho Ci-
vil, Tomo |, Paginas 165 y 166. Ediciones Universidad de Navarra,
S.A. Pamplona, Espaiia, 1978.
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Manifiesta el mencionado civilista, que la concurrencia per-
sonal en la posicidn subjetiva puede ser ordenada de distintos
modos; en el plano de las hipétesis caben, entre otras, las obliga-
ciones mancomunadas, de las que sefala que mediante una inte-
gracién absoluta y homogénea no hay titularidad ni ejercicio sin la
concurrencia o actuacion de todos; juridicamente es como si el
sujeto fuese una sola persona; y no aparece, ni aun en germen,
la nocién de cuota. A las obligaciones con tal ordenacién de los
varios sujetos se les ha denominado conjuntivas, unitarias, man-
comunadas, o en mano comun.

Por otra parte, con relacién a las obligaciones parciarias,
Sancho Rebullida expresa lo siguiente:

“Se descompone la obligacién en tantas relaciones cuantas
sean las personas integradas en la posicién subjetiva, conforme al
principio concursus partes fiunt. Son las obligaciones parciarias,
pro parte o pro rata. El Cddigo Civil las denomina mancomuna-
das. Criticando esta denominacion legal, algunos autores entien-
den que ‘mancomunidad’ es sinénimo de ‘pluralidad’, género que
se especifica en obligaciones mancomunadas simples -las de este
apartado- y mancomunadas solidarias -las del siguiente-. Empero,
el término ‘mancomunidad’ no sélo evoca pluralidad de sujetos,
sino también titularidad y actuacién conjunta.”

Sin embargo, el profesor italiano Alberto Trabucchi® consi-
dera a las obligaciones parciarias como sinénimas de las obliga-
ciones mancomunadas, y las trata por oposicion a las obligacio-
nes solidarias.

Sefala el citado tratadista, que en las obligaciones con va-
rios sujetos, siendo la prestacion divisible, debera distinguirse se-
gun que el deber de cumplirla incida sobre cada uno de los obli-
gados pro rata, o bien sobre cualquiera de ellos pro toto.
Correspondientemente, siendo varios los acreedores, puede reco-
nocerse el derecho de exaccion a favor de cada uno de ellos por

(39) TRABUCCHI, Alberto. Op. cit., Tomo |l, Pagina 29.

94

su parte, o a favor de cualquiera por entero. La obligacion se lla-
ma parciaria (mancomunada) -precisa Trabucchi-, cuando todos
tienen Unicamente una obligacién o derecho proporcional a su
participacion en el vinculo obligacional; se dice que la obligacién
es solidaria activa cuando existiendo varios acreedores cada uno
de ellos tiene derecho a exigir la totalidad de la prestacién
(singulis solidum debetur) y, por el contrario, la solidaridad sera
pasiva cuando cualquiera de los deudores venga obligado a cum-
plir la prestacién pro toto (singulis solidum debent).

De todo lo expuesto, si algo queda claro es que el concepto
de obligaciones parciarias es ciertamente novedoso, pero también
dudoso, no habiendo consenso acerca de si son o no sindnimas
de las obligaciones mancomunadas. Por tal razén, su regulacién
legislativa en nuestro pais devendria en inoportuna y prematura.

(5) Las obligaciones parciales.

Messineo'® hace referencia al tema de las obligaciones par-
ciales, pero de su lectura podriamos interpretar que éstas no son
cosa distinta a las obligaciones mancomunadas.

Senala Messineo que -como contraposicion de la obligacién
solidaria-, la obligacién parcial (llamada también por cuotas) com-
porta que, siendo varios los sujetos (activos o pasivos), cada uno
de ellos puede pedir vélidamente la propia parte de la prestacion
0, respectivamente, realizar la propia parte de la prestacion: en
este segundo caso, con efecto liberatorio.

Agrega el citado tratadista italiano que un ejemplo nos lo da
el co-seguro, respecto de los diversos co-aseguradores.

Por dltimo, el referido profesor precisa que otra cosa es,
como se sabe, el cumplimiento parcial, o por cuotas, por parte del
Unico deudor; es diversa de la obligacion solidaria y de la obliga-

(40) MESSINEO, Francesco. Op. cit., Tomo IV, Pagina 415.
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cién parcial (donde entran, en el nexo obligatorio, varios sujetos
activos o pasivos), la obligacién con un solo sujeto activo y con
un solo sujeto pasivo (subjetivamente simple).

— Jurisprudencia peruana del articulo 1175.

Con relacién al tema tratado por el articulo 1175 del Codigo
Civil de 1984, tenemos la siguiente Ejecutoria Suprema:

“La apelacién de uno de los fiadores solidarios no significa
que se ha hecho valer en parte, pues, por la naturaleza de la obli-
gacion, ésta es indivisible." Ejecutoria del 12 de diciembre de
1973. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 361, 1974, Pa-
gina 177. (Articulo 1208 del Cédigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.
Transaccion, articulo 1310 del Cédigo Civil / Clausula penal
indivisible, articulo 1348 del Cadigo Civil / Beneficio de la division;

fianza, articulo 1886 del Cadigo Civil / Indivisibilidad de las accio-
nes, articulo 104 de la Ley General de Sociedades.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(2) EXIGIBILIDAD DEL CUMPLI-
MIENTO TOTAL DE LA
PRESTACION.

Articulo 1176, primer pdrrafo.-
“Cualquiera de los acreedores pue-
de exigir a cualquiera de los deu-

Articulo 1186.- “El acreedor puede
dirigirse contra cualquiera de los
deudores solidarios, o contra todos

dores la ejecucidn total de la obli- ellos simultdneamente.
gacion indivisible.”
Las reclamaciones entabladas

contra uno, no serdn obstdculo
para las que posteriormente se di-
rijan contra los demds, mientras no
resulte pagada la deuda por com-
pleto.”

— Fuentes nacionales del articulo 1176.

Dentro de la legislacién colonial, podemos mencionar a las
Partidas, Ley 9, Titulo XXXI, Partida Tercera: “Si después de tal
otorgamiento como este, se muriesse aquel a quien fuesse
fecho, maguer dexasse muchos herederos, cada uno dellos
puede demandar (toda la obligacién que no se puede partir). E
porende, non podria cada uno demandar su parte aparta-
damente.”
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Ya dentro de la Republica, el articulo 1176 del Cédigo Civil
vigente no registra antecedentes en el Proyecto de Cddigo Civil
del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, en el Cédigo Ci-
vil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Pert-Boliviana de
1836; en el Caodigo Civil de 1852; ni en el Proyecto de Cédigo Ci-
vil de 1890.

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regula el tema en su
articulo 158: “Cualquiera de los acreedores puede exigir en su to-
talidad la ejecucion de la obligacién indivisible. El deudor o los
deudores, en su caso, quedaran desobligados pagando a todos
los acreedores conjuntamente, o a alguno de ellos bajo de fian-
za.”; mientras que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de Ia
Comisién Reformadora, de 1926, lo hace en el numeral 150:
“Cualquiera de los acreedores puede exigir en su totalidad la eje-
cucién de la obligacién indivisible. El deudor o los deudores, en
su caso, quedaran desobligados pagando a todos los acreedores
conjuntamente, o a alguno de ellos bajo de fianza para los efectos
del articulo siguiente.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, en el articulo 1193: “Cualquiera de los
acreedores puede exigir en su totalidad la ejecucién de la obliga-
cion indivisible. El deudor quedara desobligado pagando a todos
los acreedores conjuntamente, o a alguno de ellos bajo de fian-
za.”; y el Codigo Civil de 1936 en el articulo 1203: “Cualquiera de
los acreedores puede exigir en su totalidad la ejecucién de la obli-
gacion indivisible. El deudor quedara desobligado pagando a to-
dos los acreedores conjuntamente o a alguno de ellos bajo fian-
za."

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, tratd el tema en el articulo 48: “Cada uno de los acreedores
puede exigir la ejecucion de la prestacién indivisible entera. Sin
embargo, el heredero del acreedor, que acciona para la satisfac-
cion de la totalidad del crédito, debe dar fianza en garantia de los
coherederos.”; mientras que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afo
1980, lo hizo en el articulo 55: “Cualquiera de los acreedores pue-

98

de exigir a cualquiera de los deudores la ejecucién total de la obli-
gacién indivisible. El deudor quedara liberado pagando conjunta-
mente a todos los acreedores, o a alguno de ellos, si éste garanti-
za a los demas el reembolso de la parte que les corresponda en
la obligacién.”; el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio
1981, en el articulo 1197: “Cualquiera de los acreedores puede
exigir a cualquiera de los deudores la ejecucion total de la obliga-
cion indivisible. El deudor quedara liberado pagando conjuntamen-
te a todos los acreedores, o a alguno de ellos, si éste garantiza a
los demas el reembolso de la parte que les corresponda en la
obligacidn.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora,
del afio 1984, en el articulo 1144: “Cualquiera de los acreedores
puede exigir a cualquiera de los deudores la ejecucion total de la
obligacién indivisible. El deudor queda liberado pagando conjunta-
mente a todos los acreedores, o a alguno de ellos, si éste garanti-
za a los demas el reembolso de la parte que les corresponda en
la obligacion.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1176 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cédigos Civiles Costarricense de 1888 (articulo 664,
primera parte -similar a la primera parte del articulo 1176 Perua-
no-), Proyecto de Cddigo Civil Colombiano (articulo 441), Urugua-
yo (articulos 1384, primer parrafo, y 1385, primer parrafo), Vene-
zolano de 1942 (articulo 1254), Venezolano de 1880 (articulo
1151), Chileno (articulo 1527), Ecuatoriano (articulo 1570), Boli-
viano de 1831 (articulo 814), Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio
de 1975 (articulo 258), Paraguayo de 1987 (articulo 501), Guate-
malteco de 1973 (articulo 1377), Argentino (articulo 686), Cédigo
Civil de la Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia de
1922 (articulo 116, primera parte), Egipcio (articulo 172), Cddigo
Civil de la Republica de China de 1930 (articulo 292) y Suizo de
las Obligaciones (articulo 70 -agregando este ultimo la salvedad
de que se haya pactado que debe pagarse a todos en comun-).

Debemos sefalar, por otra parte, que el Codigo Civil de la
Provincia de Québec (articulo 1126) dispone que a pesar de que
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la obligacién no haya sido contraida de manera solidaria, quienes
hayan contraido una deuda indivisible deben responder cada uno
de ellos por el total.

El Cédigo Civil de la Republica de China de 1930 (articulo
293) prescribe que en caso de una prestacion indivisible, cada
acreedor no puede demandar la prestacion mas que por la totali-
dad del crédito. Bajo reserva de esto, los hechos entre los acree-
dores y el deudor no producen efectos en beneficio ni en contra
de los otros acreedores.

El Cédigo Civil Venezolano de 1880 (articulo 1152) y el C6-
digo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1255) preceptian que
cada uno de los herederos del acreedor puede exigir el total cum-
plimiento de la obligacién indivisible, con el cargo de dar una fian-
za conveniente para la seguridad de los otros coherederos, pero
no puede remitir s6lo la deuda integra ni recibir el precio en lugar
de la cosa; agrega que si uno solo de los herederos ha remitido la
deuda o recibido el precio de la cosa, el coheredero no puede pe-
dir la cosa indivisible, sino abonando la parte del coheredero que
ha hecho la remision o recibido el precio.

El Cédigo Civil Chileno (articulo 1530) y el Cddigo Civil
Ecuatoriano (articulo 1573) sefalan que, demandado uno de los
deudores de la obligacidn indivisible, podra pedir un plazo para
entenderse con los demas deudores, a fin de cumplirla entre to-
dos; a menos que la obligacién sea de tal naturaleza que él sélo
pueda cumplirla, pues en tal caso, podra ser condenado, desde
luego, al cumplimiento total, quedando a salvo su accién contra
los demas deudores para la indemnizaciéon que le deban.

En el mismo orden de ideas se ubica el Proyecto de Cédigo
Franco-ltaliano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo
164), sefialando que el deudor asignado para el pago de la totali-
dad de la obligacién puede solicitar un plazo para ponerlo en co-
nocimiento a sus codeudores, a menos que la deuda pueda ser
unicamente cumplida por el deudor sefalado, sin recurso contra
sus codeudores.

Por su parte, el Cadigo Civil Aleman (articulo 432) establece
que si varios han de exigir una prestacién indivisible, siempre que
no sean acreedores solidarios, el deudor sélo puede efectuar la
prestacion a todos en comun y cada acreedor s6lo puede exigir la
prestacion a todos. Cualquier acreedor puede exigir que el deudor
consigne para todos los acreedores la cosa debida o, si no es
apropiada para la consignacion, que se la entregue a un deposita-
rio a designar judicialmente.

— Fuentes nacionales del articulo 1186.

Dentro de la legislacién colonial, podemos mencionar, en lo
referente a la opcién del acreedor entre plantear una accion indivi-
dual o una conjunta, a la Ley de las Siete Partidas, Ley 8, Titulo
XIl, Partida Quinta.

En la Republica, este precepto no registra antecedentes en
el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836.

El Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacicn
Peru-Boliviana de 1836 trata el punto en sus articulos 797: “El
acreedor de una obligacion contraida in solidum, puede dirigirse
contra el que quiera de sus deudores, sin que el elegido pueda
oponerle el beneficio de la divisién.”; y 798: “El acreedor que per-
sigue a alguno de sus deudores, puede proceder del mismo modo
contra los demas.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852, lo hace
en el articulo 1293: “Es solidaria 0 mancomunada una obligacion
entre deudores, cuando puede exigirse su cumplimiento de cual-
quiera de ellos.”; y el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, en los ar-
ticulos 1548: “El acreedor que tiene varios deudores solidarios,
puede exigir de todos conjuntamente, o de cualquiera de ellos,
que cumplan la obligacién por entero. Sucede lo mismo, cuando
hay mas de un acreedor; pues entonces cualquiera de ellos, o to-
dos juntos pueden exigir de cualquiera deudor o de todos los deu-
dores a la vez, que se cumpla por entero la obligacion.”; y 1549:
“El acreedor que tiene varios deudores solidarios, puede exigir de
cualquiera de ellos la parte que a éste corresponda, o sea el co-
ciente de toda la deuda partida por el nimero de deudores.”
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Por otra parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, ela-
borado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hizo
en su articulo 169: “El acreedor puede dirigirse contra cualquiera
de los deudores solidarios o contra todos ellos simultaneamente.
Las reclamaciones entabladas contra uno no seran obstaculo para
las que posteriormente se dirijan contra los demas, mientras no
resulte cobrada la deuda por completo.”; mientras que el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, trataba el punto en el numeral 160: “El acreedor puede diri-
girse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos
ellos simultdneamente. Las reclamaciones entabladas contra uno
no seran obstaculo para las que posteriormente se dirijan contra
los demas, mientras no resulte cobrada la deuda por completo.”;
el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de
1936, lo hacia en el articulo 1203: “El acreedor puede dirigirse
contra cualquiera de los deudores solidarios, o contra todos ellos
simultdneamente. Las reclamaciones entabladas contra uno no
seran obstaculo para las que posteriormente se dirijan contra los
demas, mientras no resulte cobrada la deuda por completo.”; y el
Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1213: “El acreedor puede diri-
girse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos
ellos simultaneamente. Las reclamaciones entabladas contra uno,
no seran obstaculo para las que posteriormente se dirijan contra
los demas, mientras no resulte cobrada la deuda por completo.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba el tema en el articulo 56: “El acreedor puede dirigir-
se contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos
ellos simultaneamente.- Las reclamaciones entabladas contra uno,
no seran obstaculo para las que posteriormente se dirijan contra
los demas, mientras no resulte cobrada la deuda por completo.”;
en tanto que el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabo-
rado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el nu-
meral 65: “El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los
deudores solidarios o contra todos ellos simultaneamente.- Las re-
clamaciones entabladas contra uno, no seran obstaculo para las
gue posteriormente se dirijan contra los demas, mientras no resul-
te pagada la deuda por completo.”; el Proyecto de la Comision
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Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1207: “El acreedor pue-
de dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra
todos ellos simultidneamente.- Las reclamaciones entabladas con-
tra uno, no seran obstaculo para las que posteriormente se dirijan
contra los demas, mientras no resulte pagada la deuda por com-
pleto.”; y el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, en el
numeral 1154: “El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de
los deudores solidarios o contra todos ellos simultaneamente.-
Las reclamaciones entabladas contra uno, no seran obstaculo
para las que posteriormente se dirijan contra los demas, mientras
no resulte pagada la deuda por completo.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1186 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cddigos Civiles Portorriquefio de 1930 (articulo
1097), Hondurefio de 1906 (articulos 1403 y 1404), Francés (arti-
culos 1203 y 1204), Panameiio (articulo 1031), Costarricense de
1888 (articulo 640 -similar al primer parrafo del articulo 1186 Pe-
ruano-), el Proyecto de Cadigo Civil Colombiano (articulo 433 -si-
milar al primer parrafo del articulo 1186 Peruano-, agregando que
a su arbitrio puede el acreedor exigir la prestacion de cualquiera
de los deudores en su totalidad o en una parte y que hasta el
pago de todos los deudores se encuentran obligados solidaria-
mente), Chileno (articulos 1514 y 1515), Boliviano de 1976 (arti-
culo 437, inciso 1), Ecuatoriano (articulos 1557 y 1558), Venezo-
lano de 1942 (articulo 1226), Venezolano de 1880 (articulo 1135),
Uruguayo (articulo 1398, inciso 1, que agrega que los efectos de
la solidaridad pasiva son: que el acreedor tiene el derecho de pe-
dir la totalidad del crédito al deudor que eligiere, el cual estara
obligado a pagarlo por entero), Anteproyecto de Cédigo Civil Boli-
viano de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 748), Espaiiol
(articulo 1144), Paraguayo de 1987 (articulo 512), Guatemalteco
de 1973 (articulo 1357), Cubano de 1988 (articulo 249), Argentino
(articulo 705 -disponiendo ademas que si hubiesen reclamado
so6lo la parte o de otro modo hubiesen consentido en la divisién
respecto a un deudor, podran reclamar el todo contra los demas,
con deduccidn de la parte del deudor liberado de la solidaridad-),
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Aleman (articulo 421: si varios adeudan una prestacion de forma
que cada una esté obligado a efectuar toda la prestacién, pero el
acreedor esta facultado para exigir la obligacién sdlo una vez
[deudores solidarios], dicho acreedor puede -a su voluntad- exigir
la prestacién de cualquier de los deudores en su totalidad o en
una parte; en tanto que hasta la ejecucion de toda la prestacion
quedan obligados todos los deudores); el Cddigo Etiope (que
adicionalmente establece en la primera parte del articulo 1897
que el acreedor puede elegir a uno o todos los deudores la ejecu-
cién integra o parcial de la obligacién, concordando asi con el se-
gundo parrafo del articulo 1186 del Cdédigo Civil Peruano, siendo
el articulo 1898 similar al segundo parrafo de nuestro Cédigo),
Helénico (articulos 481 y 482), Egipcio (articulo 165 -que
preceptia ademas que “El acreedor puede demandar separada o
simultaneamente, salvo que los deudores se hallen obligados bajo
término, plazo o condicién”-) Proyecto Franco-Italiano de las Obli-
gaciones y Contratos de 1927 (articulo 133 -similar al segundo
parrafo del articulo 1186 Peruano-); aunque en similares términos,
el Cddigo de la Republica de China de 1930 preceptia en su arti-
culo 273 que: “El acreedor de una deuda solidaria puede exigir la
prestacion en su totalidad o en parte de uno, algunos o todos los
deudores, simultanea o sucesivamente. Los deudores permane-
cen todos obligados solidariamente en tanto que la deuda no se
pague totalmente.”; el Cédigo de la Provincia de Québec (articu-
los 1100, 1107 y 1108), y el Cddigo Suizo de las Obligaciones
(articulos 144 y 148), el que regula novedosamente las relaciones
entre los codeudores sefialando que: “Si lo contrario no resulta de
sus obligaciones, cada uno de los deudores solidarios debe tomar
a su cargo una parte igual al pago hecho al acreedor. Aquel que
paga mas alla de su parte, tiene que accionar contra los otros por
el exceso. Aquello que no puede recuperarse de uno de ellos se
reparte en partes iguales entre los otros.”

Por su parte, el Cédigo Civil Egipcio (articulo 161), dispone
que los acreedores son solidarios cuando la convencion que crea
la obligacién les otorga el mandato reciproco para recibir, siguién-
dose las reglas del mandato.
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— Andlisis.

Como una obligacién de prestacion indivisible debe ser eje-
cutada integramente, y no podra serlo de otra manera, resulta
consecuencia logica de este principio, el hecho de que cualquiera
de los acreedores pueda exigir a cualquiera de los deudores la
ejecucion (se entiende integra) de la prestacion, tal como es pres-
crito por el primer parrafo del articulo 1176 del Cddigo Civil Pe-
ruano. Pero debe tenerse en cuenta que también podria exigirla a
todos conjuntamente, como lo establece el articulo bajo comenta-
rio, o solamente a algunos de ellos y a otro u otros no, supuestos
que a pesar de no estar comprendidos de manera explicita dentro
del articulo 1176, se entienden admitidos por la razén.

Este es uno de los puntos de concordancia entre las obliga-
ciones indivisibles y las obligaciones solidarias. El precepto con-
tiene uno de los efectos naturales de la indivisibilidad, ya que la
prestaciéon no puede fraccionarse, ni seria susceptible de cumplir-
se por partes. Sin embargo, como sefala Héctor Lafaille!", en las
prestaciones de no hacer el Unico responsable es el deudor que
falté al deber de abstencion, en la misma medida en que el pago
es eficaz aunque provenga de un solo obligado.

Alterini, Ameal y Lépez Cabana® sefialan que en virtud de la
naturaleza de la prestacion que es contenido de la obligacion
indivisible, cualquiera de los acreedores originarios, o quienes lo
sean por sucesién o por contrato, puede exigir a cada uno de los
codeudores o sus herederos, el cumplimiento integro de la obliga-
cidén indivisible. Agregan que la exigibilidad total del crédito por
cualquiera de los acreedores a cualquiera de los deudores, se
fundamenta en la indole de la prestacion debida, que no admite
fraccionamiento, con prescindencia de la voluntad de las partes; y
precisan, ademas, que en la obligacion indivisible cualquiera de
los codeudores debe pagar, y cualquiera de los coacreedores

(1) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen I, Pagina 205.
(2) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo Il, Paginas 200 y 201.
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esta facultado para percibir la integridad del crédito, razén por la
cual el pago efectuado por uno de los deudores propaga sus
efectos, cancelando la obligacidn para todos los demas, que que-
dan liberados respecto del acreedor, estando todo codeudor
facultado para pagar a cualquiera de los coacreedores. Similares
conceptos expresa Borda®, cuando sostiene que la solucién ano-
tada no podria ser de otra manera, pues las obligaciones
indivisibles no son susceptibles de pago parcial.

Cabe sefalar que el Codigo Civil Peruano, a traves del arti-
culo 1176, no ha recogido el denominado “principio de preven-
cion”, a través del cual, si un acreedor hubiese planteado previa-
mente una demanda contra quien efectda el pago a otro acreedor,
dicho pago seria invéalido. Sobre este particular Eduardo B.
Busso™ establece que, dentro del principio o derecho de preven-
cién, el acreedor que demanda el pago evita que el deudor pague
el crédito a cualquiera de los coacreedores, fundamentandose his-
téricamente este derecho vinculado al efecto novatorio de la litis
contestatio, cuando la primera demanda transformaba el derecho
de crédito en un derecho emanado del cuasi contrato procesal
que la litis contestatio implicaba, fundamento que hoy en dia ca-
rece de eficacia, a pesar de admitirse la existencia de otras razo-
nes valederas que lo sustentan. Asi, en opinién de Busso, si los
derechos de varios acreedores son equivalentes, se considera
justo dar preferencia al que haya demostrado mayor diligencia;
mientras que, por otra parte, un acreedor puede tener interés en
evitar que un companero insolvente cobre todo el crédito, punto
para el cual la prevencién es una garantia en ese sentido. El pro-
pio Busso sefiala, respecto de la naturaleza juridica de la preven-
cion, que ésta importa, por parte del acreedor que la ejerce, algo
asi como una toma de posesién del crédito comun, siendo seme-
jante, en cuanto impide cualquier acto de disposicion por parte de
los otros acreedores, a un embargo que inmoviliza el crédito en
favor del acreedor preveniente, y afiade que bajo uno u otro as-
pecto, la prevencion funciona como una garantia, que en palabras

(3) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 448 y 449.
(4) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo |V, Paginas 618 y 619.
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de Demolombe se podria graficar como si el acreedor demandan-
te pensara que “mas vale tener que correr.”

Agrega Busso® que, promovida la demanda y notificada al
deudor, no podria éste hacer pago de la deuda a otro de los
acreedores, ya que este pago no seria liberatorio. En tal sentido -
afiade-, la regla indicada es absoluta, lo que significa que el deu-
dor no podria hacer ni siquiera pagos parciales a los acreedores
no demandantes, por la parte que a ellos correspondiera en el
crédito, porque el acreedor que lo demandé ha reclamado el todo
y no incumbe al deudor inmiscuirse en la forma en que los titula-
res deban repartirse el crédito. Cita el tratadista el caso de varios
acreedores de una obligacion indivisible (o todos ellos) que hubie-
sen promovido demanda y pretendiesen hacer valer en su benefi-
cio el principio de la prevencién; apunta que la mayoria de los au-
tores tratan este caso con relacién a los acreedores solidarios,
siendo sus soluciones las siguientes: (a) si todas las demandas
son notificadas a un mismo tiempo (sea que se trate de demanda
promovida conjuntamente por todos, o de demandas individual-
mente incoadas), no se opera prevencion en favor de ninguno. El
deudor recupera su derecho de liberarse pagando a cualquiera de
los acreedores; conserva su opcion en ese sentido; (b) si una de-
manda es notificada antes que las otras, el deudor debe pagar al
acreedor que ha prevenido con su notificacién. Busso no compar-
te esta opinién, por considerar que la prevencién es una garantia
del interés individual de cada acreedor frente a sus compafneros,
por lo que no convence la idea de una oposicion a que el deudor
pague a alguno de los otros acreedores, y considera que no cabe
decir que varias oposiciones se neutralizan reciprocamente por el
hecho de acumularse, pues si todos los acreedores han preveni-
do, cada uno se ha opuesto a que se pague a los demas, y la so-
lucién logica es que el deudor pague a todos en conjunto o bien
con intervencién de todos; situacion que Busso hace extensiva
para el caso de que la prevencién de todos los acreedores haya
sido simultanea, y también para el supuesto de demandas sucesi-
vas, caso en el cual, si después de la demanda de un primer

(5) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, P4gina 620.
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acreedor, pero antes del pago, se recibe una segunda demanda,
el deudor no debera pagar al primer demandante, sin intervencién
del segundo, que en definitiva ha venido a deducir una oposicién
al pago y lo ha hecho en tiempo oportuno, ya que lo ha hecho an-
tes del pago; todo esto sin perjuicio de que, segun las leyes pro-
cesales, la demanda del segundo acreedor deba acumularse a la
promovida por el primero; pero agrega Busso que en esa condi-
cion, el segundo acreedor tiene derecho a hacerse parte en ese
juicio, a intervenir en la prueba -si fuese el caso-, etc.

Por su parte, De Gasperi® establece, empleando expresio-
nes de Dumoulin y de Pothier, que el deudor de una obligacién
indivisible responde in totum (cumplimiento integro), al paso que
el deudor solidario responde totaliter (la totalidad del objeto, la
deuda por entero, el todo), de donde se sigue que la obligacién
solidaria se divide entre los herederos de las partes, o, en otros
términos, que la solidaridad no ofrece obstaculos a la division de
la deuda entre los herederos del deudor solidario, al paso que la
obligacién indivisible conserva su caracter respecto de los herede-
ros, cada uno de los cuales queda obligado por el cumplimiento
integro de la deuda indivisible; de donde se puede concluir que la
indivisibilidad es, en este extremo, como observa Van Wetter,
mas fuerte que la solidaridad.

En adicién a lo sefialado, De Gasperi” agrega que ello es
asi porque el coacreedor de una obligacién indivisible no es due-
fio de todo el crédito.

Busso® ensefia que de la obligacién indivisible se sigue una
consecuencia respecto de las relaciones de los deudores entre si:
pendiente la obligacidn, cualquiera de ellos podria reclamar la
adopcion de medidas precautorias cuando la conducta de uno de
sus comparieros creara el peligro de incumplimiento.

(6) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo Il, Pagina 139.
(7) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo Il, Pagina 140.
(8) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo |V, Pagina 618.
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Podemos decir, siguiendo al citado tratadista argentino®,
que en las obligaciones solidarias, la exigibilidad total de la obliga-
cién deriva de la voluntad o de la ley; en tanto que en las obliga-
ciones indivisibles, usualmente deriva de la naturaleza de la pres-
tacién; en las primeras, si no existiera una expresa manifestacion
de voluntad o una disposicion de la ley, la obligacion seria simple-
mente mancomunada y deberia dividirse entre acreedores y deu-
dores; a diferencia de las segundas, que no pueden dividirse por-
que el objeto de la prestacién no es susceptible de division ni de
cumplimiento parcial; sefiala Busso que ésta es la distincion fun-
damental entre unas y otras obligaciones.

En la obligacion solidaria cada uno de los codeudores puede
ser constrefido por la totalidad, sin que tenga el recurso de pre-
tender imponer al acreedor un pago parcial por su parte; el bene-
ficio de la division se le rehusa a los codeudores solidarios, de
suerte que cada uno de ellos esta expuesto a hacer el anticipo
del monto integro de la deuda y a que el pago asi efectuado libe-
re, por lo menos con relacién al acreedor, a todos los codeudores.
Los codeudores solidarios lo son in solidum, por el todo. Como
ensefia Leén Barandiaran: “No debe, en efecto, olvidarse que la
solidaridad pasiva es un beneficio de que disfruta el acreedor que
tiene ante si a una pluralidad de deudores, cada uno por el todo;
de suerte que a su arbitrio puede escoger a uno, a algunos, 0 a
todos, para exigir el pago. La eleccién la podra hacer, por ejem-
plo, escogiendo al deudor que sea mas solvente, o cuya deuda
esté garantizada.”

Esta doctrina es consecuencia légica de la idea de la unidad
de objeto o de prestacion que caracteriza a la solidaridad pasiva.

Cabe advertir que en el Derecho Romano Clasico, cuando el
acreedor dirigia su accién contra uno de los codeudores solida-
rios, no podia después hacerlo contra los otros; se entendia que
la litis contestatio trabada con el deudor demandado, producia la

(9) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Paginas 89 y 90.
(10) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo |l, Paginas 135y 136.
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novacién de la obligacién primitiva y, por consiguiente, extinguia
la obligacidn de los codeudores. En el sistema del Derecho Ro-
mano Clasico, el acreedor se colocaba en la necesidad de hacer
una eleccion definitiva del deudor al tiempo de promover su ac-
cion, cuando todavia no conocia la solvencia del elegido; si el
deudor elegido resultaba insolvente, el acreedor debia soportar el
perjuicio. Este sistema se prestaba, por lo tanto, a colusiones en-
tre los codeudores, quienes procuraban enganar al acreedor so-
bre la solvencia de uno de ellos.

Por otra parte, a decir de Luis De Géasperi", en el Derecho
Romano, cada uno de los correi stipulandi era considerado indi-
vidualmente como acreedor Unico que obraba por su sola cuenta;
de tal manera que, en sus relaciones con el deudor, no solo podia
demandar el pago de la totalidad del crédito, sino también dispo-
ner de él por remisién o por otra manera, de suerte que, extingui-
do de cualquier modo el crédito en la persona de uno de ellos, se
le reputaba igualmente extinguido respecto de los otros; y en sus
relaciones con sus coacreedores, el que habia recibido la totali-
dad del crédito no quedaba obligado a partirlo con los otros, sin
perjuicio para éstos del derecho a demandar su parte, fundados
en una convencién o la comunidad de sus intereses, como la que
nace de la sociedad.

Anota el citado profesor paraguayo que Justiniano modifico
esta doctrina y establecio que, no obstante la persecusion contra
uno de los codeudores solidarios, el acreedor conservaba el dere-
cho de dirigir su accion contra los otros.

De Gasperi‘'? recuerda que el antiguo Derecho Francés si-
guié esta doctrina, segun puede verse en Pothier; precisa que
Laurent, sin embargo, estima que el antiguo Derecho traté de se-
pararse del rigor romano. En tal sentido, se presumia la sociedad
entre los acreedores solidarios, teniendo cada uno de ellos la ac-
cién pro socio o la accion communi dividundo contra el que ha-

(11) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo Il, Pagina 68.
(12) DE GASPERLI, Luis. Op. cit., Tomo I, Pagina 68.
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bia recibido el pago, pero, segin De Gasperi, Demolombe soste-
nia que otra muy distinta es la moderna doctrina francesa, en la
que cada acreedor solidario debe ser considerado individualmen-
te, como si fuera unico.

El Cédigo Civil Peruano de 1984 no exige que se comprue-
be o declare la insolvencia del codeudor demandado, como condi-
cion necesaria para demandar a los otros. La doctrina contraria
fue severamente criticada por Bibiloni en su Anteproyecto de Re-
forma al Cddigo Civil Argentino de 1929, por considerar que dicha
exigencia resultaba sumamente compleja, y con una probanza
que puede llegar a ser sumamente laboriosa, alimentando un inci-
dente en que se puede refugiar la mala fe; y agregaba Bibiloni'® -
en criterio que compartimos plenamente-, que basta con el incum-
plimiento de la obligaciéon por efecto de la demanda, para justificar
la accién contra los demas codeudores. Eduardo B. Busso!™) tam-
bién critica el principio antes descrito, sefialando que muchas ve-
ces impide, en la practica, que el acreedor haga efectivo su crédi-
to, ya que generalmente tal prueba es de dificil produccion y su
demora puede permitir que los demas codeudores solidarios cai-
gan a su vez en insolvencia; anota, por otra parte, que la circuns-
tancia de sobrevenir la insolvencia, entorpece la accion del acree-
dor, cuando lo logico es facilitarla, dado que demuestra ser mas
necesaria que nunca la garantia que la solidaridad debe brindar al
acreedor; considera esta limitacion al derecho del acreedor como
un absurdo, ya que éste hubiera visto mejor garantizado su crédi-
to, en muchos casos, sin la solidaridad de la deuda. Asi, Busso,
siguiendo a Saleilles, observa que la razén de la solidaridad pasi-
va es la de aumentar la garantia del acreedor de hacer efectivo
su crédito, pues tiene el derecho de elegir entre muchos deudores
al mas solvente, siendo la demanda el mejor medio de conocer la
solvencia, de éste; y afiade que si se obliga al acreedor a hacer
una eleccion definitiva antes de iniciarla, se le expone a sorpresas
peligrosas, ajenas en absoluto al fin de la solidaridad. Acota el ci-
tado autor argentino que dentro de los sistemas que exigen la

(13) Citado por DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo I, Pagina 76.
(14) BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo |V, Paginas 132 y 133.
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prueba de la insolvencia -entre los que no se encuentra, como he-
mos dicho, el Cédigo Civil Peruano de 1984-, los gastos ocasio-
nados con motivo de la demanda que dio por resultado compro-
bar la insolvencia del deudor, son de cargo de todos los deudores
de manera solidaria.

Ratificando el principio peruano a este respecto, el Doctor
Jorge Eugenio Castafieda® sefala que es licito que el acreedor
pueda dirigir su accion contra todos los deudores solidarios con-
juntamente, o escoger dentro de todos los deudores a alguno o a
algunos. A decir de Llambias®®), de esta forma el acreedor queda
a cubierto de la insolvencia del deudor, pues siempre podra dirigir
su accion por el todo contra alguno de los obligados que sea sol-
vente; pudiendo, incluso, acumular su pretensién contra el deudor
que él elija, sin necesidad de dividir el crédito, lo que le represen-
ta una evidente facilidad de cobro!"”.

En el Derecho moderno, si el acreedor ha cobrado la deuda
integramente a cualquiera de los deudores, no podra ya exigir el
pago de ella a los otros. Si el acreedor ha obtenido sélo un pago
parcial, no podra dirigir su accion contra los otros codeudores soli-
darios sino con deduccién de la parte cobrada. Si el acreedor hu-
biese demandado a un deudor sélo por su parte, no existiria in-
conveniente para que después promueva accién contra todos los
demas codeudores solidarios. Habra, en este caso, de parte del
acreedor, una renuncia tacita a la solidaridad respecto al deudor
demandado.

El motivo que pudiera (n) tener el (los) acreedor (es) para
demandar solamente a alguno o a algunos de los deudores y no
a todos, podria basarse en que alguno de ellos tenga una conoci-
da insolvencia y demandarlo seria inutil en cuanto a resultados
préacticos, por lo que no hacerlo evita tramites innecesarios.

(15) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit., Tomo |, Pagina 257.

(16) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Pagina 509.

(17) Ver también a este respecto ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar
José y LOPEZ CABANA, Roberto M. Op. cit., Tomo I, Paginas 217
y 218.
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En opinion de Giorgit'®, todo esto se precisa para eludir los
equivocos que pudieran derivar del uso inoportuno de las anti-
guas reglas y doctrinas, pues habiéndose convertido en precepto
legal, el principio de la no existencia del beneficio de divisién en-
tre los deudores, no da lugar a controversias en el Derecho mo-
derno.

A pesar de que el articulo 1186 del Codigo Civil Peruano de
1984 no se encuentra dentro de las normas relativas a las obliga-
ciones solidarias que seran de aplicacion a las obligaciones
indivisibles (articulo 1181), las consecuencias establecidas por el
citado articulo 1186 para las obligaciones solidarias, son muy si-
milares a aquellas previstas por el numeral 1176 respecto de las
obligaciones indivisibles.

En ambos casos, ninguno de los codeudores se liberara si
es que no se hubiese ejecutado integramente la prestacion, ya
que la ejecucion integra de la misma sera consecuencia tanto de
la indivisibilidad, como de la solidaridad. Resulta evidente, ade-
mas, que el acreedor o los acreedores podrian dirigirse contra
cualquiera de los deudores, mientras no se haya pagado la totali-
dad de la prestacion, tanto en la solidaridad, como en la
indivisibilidad, puesto que en ambos casos el deudor o deudores
se encuentran obligados por el integro. Consecuencia de ello es
gque mientras no se pague el integro, se sigue obligado. Sin em-
bargo, cabe anotar que una diferencia fundamental, respecto del
pago en las obligaciones indivisibles y en las solidarias, es que en
las primeras el deudor que paga a uno de los acreedores se libe-
ra si éste garantiza a los demas el reembolso de las partes que
les correspondan. Este requisito no es establecido por el numeral
1186, relativo a las obligaciones solidarias. Esta situacion se basa
-remotamente- en la ya superada Teoria de la Representacion, la
misma que es resefiada por el Doctor Ledn Barandiarant?.

De lo antes expuesto puede deducirse, ademas, otra impor-
tante conclusién: si la obligacion fuese indivisible y solidaria, se

(18) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen I, Pagina 136.
(19) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Paginas 127 a 131.
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aplicara el articulo 1186 y no el articulo 1176, en virtud de lo
dispuesto por el segundo parrafo del articulo 1181 del propio Cé-
digo Civil.

— Concordancias nacionales del articulo 1176.

Pago de obligaciones solidarias, articulo 1185 del Cdédigo Ci-
vil / Exigibilidad del acreedor en caso de solidaridad pasiva, arti-
culo 1186 del Cddigo Civil.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1186.

En relacién al tema regulado por el articulo 1186, registra-
mos las siguientes Ejecutorias Supremas:

|.- “Reconocida la deuda paterna por los hijos, en forma soli-
daria, ella puede ser exigida conjuntamente a todos los deudores,
o a uno solamente.” Ejecutoria del 7 de septiembre de 1929. “La
Prensa”, 10 de septiembre de 1929. (Articulo 1213 del Cdédigo Ci-
vil de 1936).

Il.- “Es efecto fundamental de las obligaciones solidarias el
derecho del acreedor de exigir el pago total de cualquiera de los
deudores, pudiendo, con ese objeto, demandar a todos ellos si-
multdaneamente o en forma sucesiva mientras no resulte cobrada
la deuda por completo. Articulo 1213 del Cédigo Civil.” Ejecutoria
del 25 de mayo de 1984. “El Peruano”, Nimero 13536 del 9 de
julio de 1984. (Articulo 1213 del Cdédigo Civil de 1936).

- Concordancias nacionales del articulo 1186.

Derechos del acreedor de obligaciones indivisibles, articulo
1176 del Cadigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(3) PAGO.

Articulo 1176, segundo pdrrafo.- Articulo 1185.- “E/ deudor puede
“El deudor queda liberado pagando efectuar el pago a cualquiera de
conjuntamente a todos los acree- los acreedores solidarios aun cuan-
dores, o a alguno de ellos, si éste  do hubiese sido demandado sdlo
garantiza a los demds el reembol- por alguno.”

so de la parte que les correspon-

da en la obligacién.”

— Fuentes nacionales del articulo 1185.

Dentro de la legislacion colonial, podemos mencionar, en lo
referente al caso de demanda interpuesta por uno de los acreedo-
res solidarios, a la Ley de las Siete Partidas, Ley 5, Titulo XIV,
Partida Quinta.

El articulo 1185 del Cddigo Civil vigente no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836; ni en el Cédigo Civil del Estado Nor-Perua-
no de la Confederacién Peru-Boliviana de 1836.

El Cddigo Civil de 1852 trataba el tema en su articulo 1291:
“El responsable de una obligacién a favor de acreedores solida-

115



rios, queda libre cumpliéndola con cualquiera de ellos.”; en tanto
que el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, lo hacia en el articulo
1556: “Un deudor mancomunado solidariamente puede cumplir su
obligacién con cualquiera de los acreedores, si antes no ha sido
demandado por alguno de ellos, y cumplida con uno, queda extin-
guida la obligacién respecto de todos; pero si ha sido demandado
por algun acreedor, con éste debe cumplirse la obligacion.”

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regulaba
el particular en su articulo 168: “El deudor puede pagar la deuda
a cualquiera de los acreedores solidarios; pero si hubiera sido ju-
dicialmente demandado por alguno, a éste deberd hacer el
pago.”; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de
la Comisién Reformadora, de 1926, lo hacia en el articulo 159: “El
deudor puede pagar la deuda a cualquiera de los acredores soli-
darios; pero si hubiera sido judicialmente demandado por alguno,
a éste debera hacer el pago.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la
Comisién Reformadora, de 1936, en el articulo 1202: “El deudor
puede pagar la deuda a cualquiera de los acreedores solidarios;
pero si hubiese sido demandado por alguno, a éste debera hacer
el pago.”; en tanto que el Cédigo Civil de 1936, en el numeral
1212: “El deudor puede pagar la deuda a cualquiera de los acree-
dores solidarios; pero si hubiese sido demandado por alguno, a
éste debera hacer el pago.”

Dentro del proceso de reforma al Cddigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba sobre el particular en el numeral 55: “El deudor pue-
de pagar la deuda a cualquiera de los acreedores solidarios; pero
si hubiese sido demandado por alguno, a éste debera hacer el
pago.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comision Reformadora,
elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en
el articulo 64: “El deudor puede efectuar el pago a cualquiera de
los acreedores solidarios, aun cuando hubiese sido demandado
por alguno.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del afio
1981, en el articulo 1206: “El deudor puede efectuar el pago a
cualquiera de los acreedores solidarios, aun cuando hubiese sido
demandado por alguno.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comi-
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sion Revisora, del afio 1984, en el numeral 1153, con el mismo
texto que su antecedente inmediato.

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1185 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Codigos Civiles Colombiano (articulo 437), Italiano
de 1942 (articulo 1296), Boliviano de 1831 (articulo 789), Venezo-
lano de 1942 (articulo 1241), Venezolano de 1880 (articulo 1130),
Chileno (articulo 1513), Anteproyecto de Caédigo Civil Boliviano de
Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 746), Anteproyecto Pa-
raguayo de Luis de Gésperi (articulo 982), Proyecto de Cddigo Ci-
vil Brasilefio de 1975 (articulo 266), Paraguayo de 1987 (articulo
513), Espafiol (articulo 1142), Guatemalteco de 1973 (articulo
1355), Portugués de 1967 (articulo 528), Aleman (articulo 428: Si
varios estan obligados a exigir una prestaciéon de forma que cada
uno puede exigir toda la prestacién, pero el deudor esta obligado
a realizar la prestacién sélo una vez [acreedores solidarios] dicho
deudor puede a su voluntad efectuar la prestacion a cualquiera de
los acreedores. Esto vale también incluso si alguno de los acree-
dores ya ha interpuesto accién reclamando la prestacion); Etiope
(articulo 1911), Helénico (articulo 490), Proyecto Franco-Italiano
de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 149), de la Re-
publica de China de 1930 (articulo 284), Cdédigo de la Provincia
de Québec (articulo 1101) y el Cédigo Suizo de las Obligaciones
(articulo 150 -similar sélo en su tercera parte al articulo 1185 Pe-
ruano-).

Se diferencian los Cédigos Civiles Mexicano (articulo 1994),
cuando establece que el deudor de varios acreedores solidarios
se libra pagando a cualquiera de éstos, a no ser que haya sido
requerido judicialmente por alguno de ellos, en cuyo caso debera
hacer el pago al demandante; Francés (articulo 1198, primer pa-
rrafo) que prescribe que queda a eleccién del deudor pagarle a
uno u otro de los acreedores solidarios, en tanto que no ha sido
prevenido por la accién de uno de ellos; y Hondureiio de 1906
(articulo 1402, primer pdrrafo), cuando dispone que el deudor
puede hacer el pago a cualquiera de los acreedores solidarios
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que elija, a menos que haya sido demandado por uno de ellos,
pues entonces debera hacer el pago al demandante.

Los Cédigos Civiles Panamefio (articulo 1029) y Portorrique-
fo de 1930 (articulo 1095) se diferencian del Peruano, porque se
paga al acreedor solidario que demandé. Por su parte, el Cddigo
Civil Boliviano de 1976 (articulo 437, inciso 2) agrega que el deu-
dor debe haber sido previamente citado con una demanda promo-
vida por otro u otros acreedores. Ademas, el Cédigo Civil Urugua-
yo (articulo 1396, inciso 4), expresa que uno de los efectos de la
solidaridad activa es que el deudor pueda pagar indistintamente a
cualquiera de los acreedores, mientras no haya sido judicialmente
demandado por alguno de ellos. En tanto el Cédigo Civil Ecuato-
riano (articulo 1556), establece que el deudor puede hacer el
pago a cualquiera de los acreedores solidarios que elija, a menos
que haya sido demandado por uno de ellos, pues entonces debe-
ra hacer el pago al demandante.

Por ultimo, debemos mencionar que el Codigo Civil Argenti-
no (articulo 706) dispone que el deudor puede pagar la deuda a
cualquiera de los acreedores, si antes no hubiese sido demanda-
do por alguno de ellos, y el Cédigo Civil Cubano de 1988 (articulo
251, inciso 1), sefiala que el deudor puede pagar la deuda a cual-
quiera de los acreedores solidarios; pero si hubiese sido deman-
dado por alguno a éste debera hacer el pago.

— Anadlisis.

Las normas de los articulos 1176, segundo parrafo (relativo
a las obligaciones indivisibles), y 1185 del Cédigo Civil Peruano
(relativo a las obligaciones solidarias), estdn destinadas a regular
el tema del pago en las obligaciones indivisibles y solidarias. En
el caso de las obligaciones indivisibles, el deudor que pague se li-
bera haciéndolo a cualquiera de los coacreedores ¢ a todos con-
juntamente, pero de pagar a uno solo de ellos, debera exigir a di-
cho coacreedor que garantice a los demds el reembolso de la
parte que les corresponda en la obligacién. En cambio, es efecto
de las obligaciones solidarias que el deudor pueda pagar a cual-
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quiera de los acreedores comunes, sin necesidad de exigir garan-
tia alguna. Este principio esta recogido en el articulo 1185.

Como se advierte de la lectura de los articulos citados, las
soluciones que brinda la ley en lo referente al pago en las obliga-
ciones indivisibles y al pago en las obligaciones solidarias, difieren
sustancialmente.

La razén que explica este distinto tratamiento es simple.

En el caso de las obligaciones indivisibles que no son solida-
rias, vale decir, en las obligaciones indivisibles de caracter man-
comunado, es evidente que la manera en que se encuentran liga-
dos los diversos acreedores entre si, usualmente, con excepcion
de la indivisiblidad por pacto o por mandato de la ley, obedece a
la naturaleza de la prestacién. Dicho en otras palabras, en estos
casos la rigidez de la indivisibilidad, salvo que ella obedezca a es-
tipulacién entre las partes 0 a una orden legal, est4 determinada
por razones naturales, ajenas a la voluntad. Es por ello que la se-
veridad en las obligaciones indivisibles, respecto a los
codeudores, no constituye un anhelo legislativo. Es, por lo gene-
ral, consecuencia de su naturaleza juridica. Sin embargo, cuando
ella nace por voluntad de las partes, son éstas las que han queri-
do otorgarle tan severas caracteristicas. Y cuando nace de la ley
si se trata, por la fuerza de determinadas circunstancias, de una
imposicion del legislador.

Por consiguiente, cuando una obligacién indivisible es man-
comunada, si algun coacreedor pretende, sin la intervencion de
sus demas coacreedores, cobrar la deuda, la ley prevé, para res-
guardar los intereses de esos otros coacreedores, que el deudor
exija al acreedor que recibe el pago una garantia en el sentido de
que va a cumplir, en las relaciones internas con sus otros acree-
dores, a fin de que todos ellos disfruten de la prestacion recibida
gn pago, en las porciones que por pacto o por ley les correspon-

an.

La garantia a la que alude el segundo parrafo del articulo
1176 del Codigo Civil, en relacion a las obligaciones indivisibles,
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podréa ser personal o real. Al respecto el Cédigo no formula mayo-
res precisiones. Podria estar constituida, inclusive, por garantia
otorgada por terceros, como por ejemplo una fianza satisfactoria y
suficiente para cautelar los intereses del deudor que paga.

De lo dicho se infiere, apelando al texto legal (articulo 1185
del Caédigo Civil), que en caso contrario, es decir cuando el deu-
dor paga a uno de los acreedores solidarios, tratese de prestacion
divisible o indivisible, no tendra que exigir del acreedor que recibe
el pago garantia alguna respecto a la redistribucion de dicho pago
entre los demas coacreedores, por la sencilla razén de que el
acreedor a quien se paga, al igual que quienes no reciben el
pago, han pactado entre ellos la solidaridad. Y es connatural a la
solidaridad el pago del integro de la prestacién, méas alla de si ella
se cumple con solo uno, con algunos o con todos los coacree-
dores, por encima de requerimientos, demandas o notificaciones,
efectuadas por cualquiera de ellos. En caso contrario bastaria el
requerimiento o la demanda de un acreedor para paralizar la
acreencia de sus coacreedores. Y esto no es propio de la natura-
leza juridica de la solidaridad.

En suma, los principios enunciados obedecen a que, en la
generalidad de los casos, la indivisibilidad responde al objeto de
la obligacién, mientras la solidaridad se determina por la forma de
obligarse. Somos enfaticos al reiterar que en el caso de las obli-
gaciones indivisibles y mancomunadas, resulta fundamental que
el deudor que paga exija, al acreedor que recibe el pago, el otor-
gamiento de la garantia establecida por el segundo pérrafo del ar-
ticulo 1176 del Cédigo Civil, ya que, en caso contrario, y en la
eventualidad de que el acreedor que reciba el pago no cumpliera
con compartir la prestacion con sus coacreedores, el deudor se
veria expuesto a efectuar un doble pago respecto a estos ultimos.

Por cierto, los casos previstos en el parrafo anterior resulta-
ran, en la practica, de escasa ocurrencia, pues se entiende que,
por lo general, todos los acreedores se encuentran interesados en
exigir conjuntamente la ejecucion de la prestacion debida y, a su
turno, el deudor no pagaria sino a todos la prestacién. Por ello,
tales casos serian susceptibles de ocurrir tan solo en situaciones
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excepcionales o de imposibilidad temporal o absoluta de alguno o
algunos de los coacreedores de prestacién indivisible para recibir
el pago, como sucederia por enfermedad, viaje, ausencia (causas
temporales) o muerte (causa definitiva), hipétesis esta ultima en
que los titulares serian todos los herederos del acreedor que falle-
cio; pero si hubiese disputas, o simplemente incuria, para acredi-
tar la condicion de herederos, podria entrar en juego el articulo
1176, segundo parrafo, del Cédigo Civil. Aclaremos que ninguna
de esas hipétesis se presentaria en el caso del articulo 1185, esto
es en la solidaridad entre acreedores o solidaridad activa, porque
aqui el tema se resolveria facilmente con el pago a cualquiera de
los coacreedores sobrevivientes o, en caso de fallecimiento de
uno de ellos, con el pago a todos los herederos del coacreedor,
por estirpe.

No esta demas sefialar, sin embargo, junto con el Doctor
Ledn Barandiaran®, que:

“Pagada la obligacion integramente a uno de los acreedores
solidarios, los demés tienen el derecho a exigir de aquel la parte
proporcional respectiva que a cada uno corresponda en el crédito,
salvo convencion en sentido distinto. Si la obligacién se rescinde
0 se anula para un acreedor, su parte no puede acrecer las de los
otros acreedores. Por lo demds, el deber de un acreedor, a que
gueda sometido en el sentido de repartir lo recibido en caso de
que fuera pagado, no podria resultar afectado por el hecho de
gue se hubiera cedido por el acreedor el crédito a un tercero. ‘En
el caso de que la prestacion debida sea efectuada en favor del
nuevo acreedor, ella tendra, en la proporcién entre el acreedor
primitivo y los otros acreedores solidarios, el mismo efecto como
si la relacion obligacional se hubiese extinguido por la prestacién
ejecutada en favor del acreedor primitivo. Este tiene que pagar,
entonces, a los demas acreedores solidarios las partes que les
corresponden’ (Planck).

El deber de contribucién de parte del acreedor que recibié el

(1)  LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo II, pagina 134.
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pago, para los otros acreedores conectados por el vinculo solida-
rio, existe no sélo cuando el primero haya recibido la totalidad del
debitum, sino en general, cuando haya recibido una parte que
exceda a la parte proporcional que le correspondia. (Cosack).”

Hasta aqui la cita del maestro sanmarquino.

A entender de Giorgi®®, el acreedor no podra rehusar el pago
integro ofrecido espontdneamente por uno de los codeudores,
pretendiendo el pago parcial por cada uno de aquéllos.

Es necesario precisar que el articulo 1185 del Codigo Civil
Peruano deja de lado el principio de la prevencién, por el cual el
deudor puede pagar la deuda a cualquiera de los acreedores,
siempre y cuando antes no hubiese sido demandado por alguno
de ellos, caso en el cual debera efectuar el pago a este ultimo.
No obstante ello, cabria que las partes pactasen, al momento de
constituir la obligacién, que regira entre ellas dicho principio, ba-
sado en la autonomia de la voluntad.

Respecto del aludido principio de prevencién, senala Luis de
Gasperi® que no estan de acuerdo los escritores sobre el origen
de tal derecho acordado a cada uno de los coacreedores solida-
rios, ejercido el cual por uno de ellos, quedan los otros como no
existentes; puede ser mas o menos comun la explicacién que lo
vincula a los efectos extintivos de la litis contestatio romana, se-
gun los cuales, una vez que uno de los dos rei stipulandi habia
intentado la accidn, era inGtil que el deudor ofreciese la suma al
otro, de modo que la litis contestatio extinguia la accién respec-
to de todos los acreedores y operaba una novacién por medio de
la cual el deudor no quedaba obligado respecto del actor, sino por
consecuencia de la actio judicata. Agrega De Gasperi que
Demangeat, sin embargo, admite que esta limitacion de la facul-
tad del deudor de liberarse en manos del acreedor por él elegido,
si es que no hubiese sido ya objeto de prevencién por parte de

(2) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 149.
(3) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo ll, Paginas 82 y 83.
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otro acreedor, pudo haber existido en Roma, independientemente
del efecto extintivo de la litis contestatio, de suerte que la deci-
sién dada por Gayo en la L. 16, ha podido ser insertada sin cam-
bios en el Digesto, aun cuando en la época de Justiniano hubiese
desaparecido hacia ya largo tiempo el sistema formulario y el
efecto particular atribuido a la litis contestatio.

Precisa el autor paraguayo citado, que por eso Demolombe,
buscando dar en el Derecho moderno fundamentos a esta restric-
cion, se haya preguntado por lo siguiente: 12 ;La preferencia en
provecho del acreedor que, por su demanda, ha prevenido al deu-
dor, no se deriva precisamente del derecho igual y reciproco que
pertenece a cada uno de ellos a demandarle?, ;No es a la vez 16-
gico y equitativo que el ejercicio de este derecho sea devuelto a
aquel que ha sido el primero en ponerlo en movimiento, y que por
haber sido mas diligente es también el que debe recoger el bene-
ficio de su diligencia?, ¢No habria fraude de parte del deudor que
pagase a acreedor distinto del que demandd?; 22 Se ha conside-
rado con justicia que esta iniciativa de uno de los acreedores
constituye, por asi decirlo, una especie de toma de posesién del
crédito y que debe equivaler a una especie de embargo; 32 Puede
el acreedor que se adelante en promover la demanda tener un in-
terés serio en que el deudor no se libere en manos de sus
coacreedores, alguno de los cuales puede ser insolvente, caso en
el cual no tendria con él sino un recurso estéril.

Por lo demaés, en lo que respecta al principio de prevencion
y su no admisién en el Cédigo Civil Peruano de 1984, remitimos
al lector a nuestros comentarios efectuados al analizar los articu-
los 1176, primer parrafo, y 1186, de dicho Cddigo.

Ahora bien, si la obligacion fuese simultaneamente indivisible
y solidaria, el pago efectuado a uno de los coacreedores por parte
del deudor comun (o codeudores comunes) liberaria al deudor,
sin necesidad del otorgamiento de garantia alguna. Esta es la so-
lucion que consideramos ldgica, ya que tendriamos en conflicto
dos normas: una que nos exige el requisito de la garantia (el arti-
culo 1176, segunda parte) y otra que no lo exige (el articulo
1185); pero como una libera de este requisito, creemos razonable
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que ella prevalezca. Ademas, habiéndose pactado la solidaridad o
estableciéndola asi la ley, se ha querido dar a la obligacién una
regulacién especial o fuera de la generalidad o el comin de las
obligaciones (obligaciones mancomunadas). Adicionalmente, asi
lo ordena la ley a través del articulo 1181, segundo parrafo, del
Codigo Civil Peruano.

Por ultimo, debe sefialarse que si la obligacién fuese
divisible y solidaria, se aplicaria el articulo 1185; y si fuese man-
comunada e indivisible se aplicaria, sin duda, el articulo 1176.

- Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1185.

Articulo 1185.- “El deudor puede efectuar el pago a cual-
quiera de los acreedores solidarios, aun cuando hubiese sido re-
querido 0 demandado sélo por alguno.”

- Fundamento.

Creemos que para que opere el supuesto de este numeral,
no sera necesario que el deudor comun haya sido demandado ju-
dicialmente por uno de los acreedores. Podria ocurrir que sélo
hubiere habido un requerimiento extrajudicial de pago. En esta si-
tuacion, con mayor razén, el deudor podra pagar a aquel acreedor
que le exigi6 el pago o a cualquiera otro, si asi lo considera con-
veniente.

— Concordancias nacionales del articulo 1185.

Pago de la obligacion indivisible, articulo 1176 del Cddigo
Civil / Aptitud legal para recibir el pago, articulo 1224 del Cddigo
Civil / Pago a persona con derecho a cobrar, articulo 1225 del
Cédigo Civil / Imputacion proporcional de créditos en Sociedades
Civiles, articulo 324 de la Ley General de Sociedades.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(4) MUERTE DEL DEUDOR O
DEL ACREEDOR. CONSE-
CUENCIAS.

Artl'ct.x!o 1177.- “La indivisibilidad Articulo 1187.- “Si muere uno de
también opera respecto de los los deudores solidarios, la deuda
herederos del acreedor o del deu- se divide entre los herederos en

dor. proporcion a sus respectivas parti-
cipaciones en la herencia.

Regla similar se aplica en caso de
muerte de uno de los acreedores
solidarios.”

— Fuentes nacionales del articulo 1177.

_ E§t§ articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

‘El Coadigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 regulaba el tema en sus articulos 817:
f‘Cada uno de los que han contraido juntamente una deuda
indivisible, es responsable al total, aunque la obligacién no sea
ma}ncomunai: lo mismo sucede con los herederos.”; 818: “Cual-
quiera de los herederos del acreedor puede exigir en su totalidad

125



el cumplimiento de la obligacién indivisible: mas no puede uno
solo perdonarla toda, ni recibir a cuenta de la cosa el valor de
ella; pero si lo hiciere, su coheredero no podra pedir la cosa
indivisible, sin abonar la porcién del que ha hecho la remision, o
ha recibido el precio.”; y 819: “El heredero del deudor emplazado
por la totalidad de la ejecucion, puede pedir un término para citar
a sus coherederos, a no ser que la deuda no deba satisfacerse,
sino por el emplazado; en cuyo caso éste solo sera condenado,
dejandole a salvo sus recursos contra los demas.”

Por su parte, el Cédigo Civil de 1852, asi como el Proyecto
de Cédigo Civil de 1890, no registran antecedentes sobre el parti-
cular.

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regulaba el tema en
su articulo 157: “Cada uno de los que contrajeron una obligacion
indivisible esta obligado por el todo, aunque la obligacion no se
haya contraido solidariamente.- Lo mismo sucedera respecto de
los herederos de aquel que contrajo semejante obligacién.”; asi
como el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, trataba sobre el particular en el numeral
149: “Cada uno de los que contrajeron una obligacion indivisible
esta obligado por el todo, aunque la obligacion no se haya con-
traido solidariamente.- Lo mismo sucedera respecto de los here-
deros de aquel que contrajo semejante obligacion.”; el Proyecto
de Cédigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, lo hacia en
su articulo 1192: “Cada uno de los que contrajeron una obligacion
indivisible esta obligado por el todo, aunque la obligacion no se
hubiese contraido solidariamente. Lo mismo pasara respecto de
los herederos de aquel que contrajo semejante obligacion.”; y el
Cddigo Civil de 1936, lo hacia en el articulo 1202: “Cada uno de
los que contrajeron una obligacion indivisible esta obligado por el
todo, aunque la obligacién no se hubiese contraido solidariamen-
te. Lo mismo pasara respecto de los herederos de aquél que con-
trajo semejante obligacion.”

Ya dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano
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_19‘73, lc.o_ntenl'a el _articulo 47 que trataba sobre este tema: “La
indivisibilidad también opera respecto de los herederos del acree-
dor o de los herederos del deudor.”

Posteriormente, el Anteproyecto de la Comision Reforma-
dore_i, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, traté el
particular en el numeral 56: “La indivisibilidad también opera res-
pecto de los herederos del acreedor o del deudor.”

Luego hicieron lo propio el Proyecto de la Comisién
Refo.rr:nadora, del afio 1981, en el articulo 1198: “La indivisibilidad
tam?!en Opera respecto de los herederos del acreedor o del deu-
dor.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio
1984, en el articulo 1145: “La indivisibilidad también opera respec-
to de los herederos del acreedor o del deudor.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1177 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cédigos Civiles Costarricense de 1888 (articulo '664
segunda parte), Italiano de 1942 (articulo 1318), Venelozano de:
1942 (articulo 1254, segundo parrafo), Venezolano de 1880 (arti-
culo 1151, segundo parrafo), Chileno (articulo 1528), Boliviano de
1976 (articulo 432, inciso 1), Boliviano de 1831 (articulos 815 y
816), Portugués de 1967 (articulo 535), Proyecto Franco-Italiano
de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 162), y el Cédi-
go de la Provincia de Québec (articulo 1127). '

— Fuentes nacionales del articulo 1187,

. Este_z articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi
como tampoco en el Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la

?gsn;ederacfdn Peru-Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de

En cambio, ya trata el tema el Proyecto de Cddigo Civil de
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1890, en su articulo 1560: “Si fallece alguno de los acreedores o
de los deudores solidarios, dejando mas de un heredero, cada
uno de estos no tiene derecho a exigir, ni estd obligado a pagar,
sino la parte de la cuota que habria correspondido al heredado,
proporcional al haber del heredero que cobra, o paga.”

Luego abordan el particular, el Primer Anteproyecto de Libro
Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de
1925, con el articulo 173: “Si muriese uno de los deudores solida-
rios, dejando herederos, cada uno de éstos no estara obligado a
pagar sino en proporcion a la cuota que le correspondiese en la
herencia, salvo si la obligacién fuese indivisible; pero todos los
herederos reunidos seran considerados como un solo deudor soli-
dario en relacion con los otros codeudores.”; asi como el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de
1926, a través del numeral 164: “Si muriese uno de los deudores
solidarios, dejando herederos, cada uno de éstos no estara obli-
gado a pagar sino en proporcién a la cuota que le correspondiese
en la herencia, salvo si la obligacién fuese indivisible; pero todos
los herederos reunidos serdn considerados como un solo deudor
solidario en relacién con los otros codeudores.”; el Proyecto de
Cddigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, con el articulo
1207: “Si muriese uno de los deudores solidarios, dejando here-
deros, cada uno de éstos no estara obligado a pagar sino en pro-
porcién a la cuota que le corresponda en la herencia, salvo si la
obligacién fuese indivisible; pero todos los herederos reunidos se-
ran considerados como un solo deudor solidario en relacion con
los otros codeudores.”; asi como el Cddigo Civil de 1936, a través
del articulo 1217: “Si muriese uno de los deudores solidarios, de-
jando herederos, cada uno de éstos no estara obligado a pagar
sino en proporcién a la cuota que le corresponda en la herencia,
salvo si la obligacién fuese indivisible; pero todos los herederos
reunidos seran considerados como un solo deudor solidario en re-
lacién con los otros codeudores.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afo
1973, aborda el particular en su articulo 54: “Si muriese uno de
los deudores solidarios dejando herederos, cada uno de éstos es-
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tara obligado a pagar sdlo en proporcion a la cuota que le corres-
ponda en la herencia, salvo si la obligacion fuese indivisible; pero
todos los herederos reunidos seran considerados como un solo
deudor solidario en relacién con los otros codeudores.”; mientras
el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Feli-
pe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hace en su articulo 66: “Si
falleciera uno de los deudores solidarios, la deuda se dividira en-
tre sus herederos en proporcion a sus respectivas participaciones
en la herencia.- La misma regla se aplicara en caso de falleci-
miento de uno de los acreedores solidarios.”; el Proyecto de la
Comision Reformadora, del afio 1981, regula el tema en su articu-
lo 1208: “Si falleciera uno de los deudores solidarios, la deuda se
dividira entre sus herederos en proporcion a sus respectivas parti-
cipaciones en la herencia.- La misma regla se aplicara en caso de
fallecimiento de uno de los acreedores solidarios.”; y, finalmente,
el Proyecto de la Comision Revisora, del ano 1984, trata el parti-
cular en el numeral 1155: “Si muere uno de los deudores solida-
rios, la deuda se divide entre los herederos en proporcién a sus
respectivas participaciones en la herencia.- Regla similar se aplica
en caso de muerte de uno de los acreedores solidarios.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1187 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Codigos Civiles Italiano de 1942 (articulo 1295),
Mexicano (articulo 1998 -que agrega “salvo que la obligacion sea
indivisible; pero todos los coherederos seran considerados como
un solo deudor solidario con relacion a los otros deudores”-) Chi-
leno (articulo 1523), Boliviano de 1976 (articulo 436), Ecuatoriano
(articulo 1566), Uruguayo (articulo 1396, inciso 5 -que se refiere a
la “remisién” y establece que ésta libera al deudor respecto de los
otros, si éstos no le habian demandado judicialmente todavia-),
Paraguayo de 1987 (articulo 516), Brasilefio (articulo 905) y Ar-
gentino (articulo 712).

El Cédigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 648) estable-

ce que muerto un codeudor solidario, sus herederos, después de
repartida la herencia y pasado un afio desde que se inici6 el juicio
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de sucesion, sélo estarian obligados solidariamente con los de-
mas codeudores en proporcién a la parte que les haya cabido en
la herencia.

El Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulos 268
y 274) se diferencia de la ley peruana, en que el principio, en
nuestra legislacion, se aplica también en caso de muerte de uno
de los acreedores solidarios.

— Andlisis.

Debemos expresar, en primer término, para evitar posibles
confusiones, que no vamos a tratar ahora el tema de la
transmisibilidad de la obligacién a los herederos, pues esto es lo
usual, salvo en los casos en que la obligacién hubiese sido con-
traida intuitu personae, lo prohibiese la ley o se hubiese pactado
en contrario (argumento del articulo 1218 del Cédigo Civil, que
serd estudiado en su oportunidad). Aqui trataremos sobre si la
condicidon o caracteristicas de las obligaciones divisibles,
indivisibles, mancomunadas o solidarias, exigen que, en la misma
condicion o con las mismas caracteristicas, se transmitan a los
herederos del causante originalmente obligado, sea como acree-
dor o deudor.

Al iniciar esta exposicion precisamos que el Cdédigo Civil Pe-
ruano no ha legislado los casos de la divisibilidad y mancomuni-
dad. Por nuestra parte, consideramos obvio que la obligacion con-
traida por un deudor o acreedor, como divisible 0 mancomunada,
pasara a los herederos en la misma condicién, esto es, siguiéndo-
se con cada uno de ellos el principio de la divisién, pero cuidando
siempre la proporcionalidad en relacién al porcentaje en la heren-
cia que corresponda a cada sucesor.

Respecto de la indivisibilidad, el articulo 1177 establece que
ésta también opera respecto de los herederos del acreedor o del
deudor. La referida norma, en otras palabras, nos sefiala que la
indivisibilidad también se hereda, al igual que la divisibilidad y la
mancomunidad.
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Ya decia Pothier" que dada la naturaleza de la obligacién
indivisible, ésta no es susceptible de cumplirse por partes, y al ser
una cualidad real de la obligacién, ésta pasa con dicha cualidad a
los herederos del deudor. Busso® es de la misma opinién. A de-
cir de Alfredo Barrés Errdzuriz®, la indivisibilidad pasa a los here-
deros, porque el obstaculo natural que se opone a la divisién de
la deuda no desaparece por la muerte de un acreedor o de un
deudor.

La excepcidn respecto a los principios generales enuncia-
dos, la encontramos en el caso de las obligaciones solidarias,
pues en virtud del articulo 1187 det Codigo Civil Peruano se prevé
que si falleciese uno de los deudores o acreedores, la deuda o el
crédito, segun sea el caso, se dividira entre los herederos, en pro-
porcion a sus respectivas participaciones en la herencia. De esta
regla deducimos que la solidaridad no se hereda. Esto equivale a
decir que si el causante se habia obligado solidariamente, sus he-
rederos no lo estaran solidaria sino mancomunadamente, pero por
el integro de la prestacion.

Como expresa el Doctor Ledn Barandiaran®: “La muerte de
uno de los deudores no hace desaparecer la solidaridad respecto
a todos los deudores. Pero la parte que corresponde al deudor fa-
llecido se divide entre sus herederos, o sea, que no trasciende a
ellos el efecto de la solidaridad. En esto se distingue la obligacién
solidaria de la indivisible, que por su misma naturaleza obliga a
todos y cada uno de los herederos del deudor a cumplir integra-
mente la prestacién. Por eso el articulo 1217 (se refiere al Cédigo
Civil de 1936) advierte: ‘salvo si la obligacién fuese indivisible.’

Asi pues, el acreedor puede demandar a cualquiera de sus
deudores primitivos por la totalidad de la deuda, pues, como de-
ciamos, la muerte de uno de ellos no hace desaparecer el carac-

(1) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Paginas 294 y 295.

(2) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 575.

(3) BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Curso de Derecho Civil, Volumen II,
Paginas 160 y 161. Imprenta Cervantes, Santiago de Chile, 1921.

(4) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Paginas 156 y 157.
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ter de solidaria de la obligacion. Puede también demandar a todos
los herederos, en conjunto, del primitivo deudor fallecido, por la
totalidad de la deuda. O puede, en fin, demandar separadamente
a cada uno, a cualquiera de dichos herederos, pero sélo por la
parte que le corresponda al dividirse entre ellos el monto de la
deuda que correspondia al causante. Esto es lo que quiere signifi-
car el articulo cuando habla de ‘la cuota que le correspondiese en
la herencia’. Si A es acreedor de B, C y D, deudores solidarios,
por S/. 6,000, al fallecimiento de D, que deje como sus dos Unicos
herederos a E y F por partes viriles, puede A demandar a cual-
quiera de estos dos ultimos, separadamente, pero sélo por la can-
tidad de S/.3,000.

Analoga situacién a la prevista para el caso de solidaridad
pasiva, debe regir respecto a los herederos de un acreedor, en
caso de solidaridad activa. La obligacién conserva su caracter in
solidum; la parte del crédito que correspondia al acreedor falleci-
do se dividird entre sus herederos. Es la aplicacion de la regla
nomina hereditaria pro parte inter heredes divisa sunt.”

Hasta aqui las expresiones del maestro sanmarquino.

Como decia Pothier, la solidaridad difiere de la indivi-
sibilidad. Asi como la indivisibilidad viene del hecho de que las
personas se han obligado cada una por el total, la solidaridad es
una cualidad personal que no impide que esta obligacién solidaria
se divida entre los herederos de cada uno de los deudores solida-
rios que la han contraido, y entre los herederos del acreedor para
con quien ha sido contratada, lo que segun Pothier fue dicho con
suma energia por el propio Dumoulin. De igual parecer es Huc®),
cuando ensefia que la obligacidn solidaria se debe dividir entre
los diversos herederos del acreedor, de modo que cada uno de
ellos pueda pedir solamente su parte en |la deuda; agrega que
igualmente se debe dividir entre los herederos del deudor, estan-
do cada uno de ellos comprometido sélo por su parte en el conve-
nio. Justificando la diferencia que en el tratamiento sobre este

(5) HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VII, Pagina 485.

132

tema reciben la solidaridad y la indivisibilidad, Huc sefiala que es-
triba en que la indivisibilidad resulta de cierta forma de la presta-
cién a cumplir, la cual, ya sea a razén de su naturaleza o a razén
de la relacién en que se enfocd en la obligacién, no es suscepti-
ble de cumplimiento parcial, razén por la cual este caracter de la
prestacion no cambia después de la muerte del acreedor o des-
pués de la muerte del deudor, al continuar siendo el mismo su ca-
racter, es decir, indivisible. Por ello, la obligacién no se dividira ni
entre los herederos del deudor ni entre los herederos del acree-
dor, de modo tal, que uno solo podra demandar el total o uno solo
estara obligado por el total. Esto, segun Huc, porque la obligacion
no se dividird pues hay algo que obstaculiza cualquier division: la
naturaleza admitida y reconocida de la prestacion a efectuar. Pero
Huc senala que si la naturaleza de esta prestacién se transforma,
si se convierte en una prestacién divisible -por ejemplo en una
deuda de una cantidad de dinero- nada se opondra en adelante a
que se produzca la divisién entre los diversos deudores. Segun
este autor, en la obligacion solidaria ocurre de otro modo, pues
cada uno de los obligados es en realidad deudor del total, de
modo que cada cambio ocurrido en el objeto de la prestacién por
entregar permanece indiferente, y la deuda sigue siendo siempre
solidaria.

Giorgi‘® ensefia que con la muerte del deudor solidario, que
deja varios herederos, la solidaridad no se modifica; no cesa entre
los deudores, ya que respecto a ellos no hay motivo alguno para
hacerla cesar; menos entre los herederos del difunto deudor soli-
dario, aunque en sus relaciones entre si se divida la herencia, de
modo que cada heredero no queda obligado para con el acreedor,
sino hasta donde alcance su cuota hereditaria.

El mismo parecer es compartido por Alfredo Barrés
Errazuriz®. Jorge Joaquin Llambias® es también de ese criterio.

(6) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, PAaginas 196 y 197.

(7) BARROS ERRAZURIZ, Alfredo. Op. cit., Volumen Il, Paginas 160 y
161.

(8) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Pagina 555.
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Colin y Capitant®, al tratar el tema, ensefian que la solidari-
dad sélo existe en la plenitud de sus efectos en beneficio del
acreedor contra los codeudores primitivos y no contra sus herede-
ros; considerando que esta limitacién tradicional al primer grado
de los efectos de la solidaridad es ciertamente contraria a la in-
tencién de las partes y al resultado que se proponen obtener al
pactar la solidaridad; razén por la cual, para evitar la produccion
de este efecto, los contratantes -en especial el acreedor- estipulan
siempre a este respecto, que los codeudores quedaran obligados
solidaria e indivisiblemente, con lo que se impide la aplicacion, en
caso de muerte de uno de los codeudores, del principio de la divi-
sion de la deuda.

Borda"? considera que, puesto que la solidaridad importa
agravar considerablemente la situacién de los deudores, la ley ha
creido justo limitar sus efectos en el caso de sucesién mortis
causa.

Con razén precisa Salvat('" que si el heredero es uno solo,
la aplicacién del principio que venimos abordando no dara lugar a
dificultad alguna, pues él estara obligado por el integro. De lo
contrario, en la solidaridad pasiva, se combinan -en este caso- los
principios referentes a ella con los de la divisibilidad de las obliga-
ciones, y, por consiguiente, cada heredero debe pagar el importe
total de la deuda, proporcional al monto de su haber hereditario.

Sefala Héctor Lafaille('® que este temperamento es justo,
aunque a primera vista desconcierte, pues la solidaridad se redu-
ce a quienes fueron parte del acto juridico o son responsables en
virtud de la ley, razén por la cual faltaria base legal para imponer
a los herederos el deber de cubrir la prestacién mas alla de la
medida sefalada; y de igual manera, faltaria titulo para pretender
una cuota de la misma, fuera de su participacion dentro de la su-
cesién; pero, agrega Lafaille, a veces, por comodidad de los inte-

(9) COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Op. cit., Tomo I, Pagina 423.
(10) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 474 y 475.

(11) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo I, Pagina 82.

(12) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, Paginas 237 y 238.
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resados, éstos designan a uno de ellos para que desempefie el
papel de acreedor Unico, o bien de exclusivo responsable, proce-
dimiento que suele emplearse en las particiones, lo que no altera
el anterior razonamiento. Concluye Lafaille que no habria aqui,
por consiguiente, un efecto secundario de la solidaridad, ni en el
régimen de los acreedores frente a los deudores, ni en cuanto a
las relaciones de cada grupo, pues los miembros que lo integran
deben distribuirse proporcionalmente esos derechos o esas car-
gas.

Un supuesto de sumo interés, referido a este tema, es el
planteado por Giorgi™®), cuando se pregunta si quien se obliga en
un contrato puede imponer la solidaridad a los herederos. Recuer-
da el maestro italiano, que Colmet de Santerre y Boileux respon-
den que no; en tanto que Demolombe y Laurent estan por la afir-
mativa, opinién con la cual Giorgi esta de acuerdo; pues, en efec-
to, la regla de que el testador puede imponer la solidaridad a los
herederos y a los legatarios, demuestra que el principio de la divi-
sion de las deudas hereditarias no es de orden publico, sino que
puede destruirse por la voluntad particular en contrario. Agrega
Giorgi que, ademds, se puede mencionar la jurisprudencia en
confirmacién de su opinién, recordando una sentencia de la Corte
de Bruselas de 21 de abril de 1819, citada por Merlin, que decide,
en efecto, que varios herederos de un deudor de renta perpetua
venian obligados solidariamente al pago de la renta, porque se
desprendia del contrato de constitucion que los contratantes ha-
bian querido obligar solidariamente a los herederos; precisa que
lo mismo repitié dicha Corte el 4 de marzo de 1824, en otra sen-
tencia citada por Laurent; afiade que los Tribunales italianos han
confirmado después la doctrina de que las partes pueden, al
constituir una enfiteusis, imponer a los herederos la solidaridad en
el pago del canon.

Subraya Giorgi que la doctrina mencionada no puede enten-

derse y aplicarse justamente sin un estudio particular del contrato
de enfiteusis, del que surgiran importantes cuestiones sobre la na-

(13) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 197 y 198.
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turaleza de la obligacién de pagar el canon, sobre las consecuen-
cias a que conduciria su incumplimiento y sobre los demas dere-
chos correlativos o subsiguientes al pago del canon; le basta ad-
vertir que para imponer la solidaridad a los herederos, el pacto
debe ser claro y referirse explicitamente a los herederos, ya
nominativamente, ya dando a entender en algin modo que se en-
tiende referirse a ellos. También es necesario no confundir la soli-
daridad en el pago del canon con la indivisibilidad presunta del
mismo, la cual se sobreentendia casi siempre en las enfiteusis
anteriores al Cédigo Civil Italiano de 1865. Finaliza Giorgi sefa-
lando que, por lo demas, el decidir si las partes quisieron o no
quisieron someter a los herederos a la obligacién solidaria del ca-
non, es cuestién de hecho mas que de derecho, entregada por
tanto a la hermenéutica contractual.

Luego de analizar lo que sucede con cada uno de los su-
puestos de obligaciones con pluralidad de sujetos para el caso de
herencia, debemos estudiar las consecuencias de las posibles
combinaciones que surgen de ellas.

De este modo, si una obligacién es divisible y mancomuna-
da, pasard a los herederos del acreedor o deudor, como divisible
y mancomunada, vale decir, lo hara en la misma condicion en que
se habia contraido.

Seria el caso de un deudor que se hubiese obligado ante
dos acreedores al pago de la suma de 40,000 soles. Si este deu-
dor muriese, y dejase dos herederos (sus dos Unicos hijos, por
ejemplo), cada uno de ellos debera cumplir entregando a cada
acreedor la suma de 10,000 soles, es decir un total de 20,000 so-
les, en la medida en que heredasen en iguales porcentajes. Si
uno de los hijos hereda el 60% y el otro el 40%, el primero res-
pondera por un total 24,000 soles y el segundo por 16,000 soles.
Los mismos principios, pero a la inversa, se aplicaran en el caso
de los acreedores.

Si la obligacién fuese divisible y solidaria, se heredara como
divisible y mancomunada (pues la divisibilidad se hereda como tal
y la solidaridad no).
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Si fuese indivisible y mancomunada, se heredara como
indivisible, es decir que cada heredero serd acreedor o deudor
por el integro de la prestacion.

Y, por ultimo, si fuese indivisible y solidaria, dicha obligacion
pasara a los herederos del causante como indivisible. Esta situa-
cién legal se da, no porque la ley (el Cadigo Civil) quiera imponer
carga tan severa a los herederos, sino porque la naturaleza juridi-
ca de la indivisibilidad determina que se carezca de alternativa.

En este ultimo supuesto, como hemos sefalado, la indivisi-
bilidad se hereda y la solidaridad no. Y, al no heredarse la solida-
ridad, pasaria, por este efecto, como mancomunada, razon por la
cual, al aplicarse las reglas de la divisibilidad a las obligaciones
mancomunadas, tendriamos a la vez la concurrencia de las reglas
de las obligaciones indivisibles y divisibles; pero, como ha sido
antes expresado, la concurrencia de ambas categorias en una
misma obligacién determina que primen plenamente las normas
de la indivisibilidad.

De ahi que en el caso de la solidaridad -donde si existe al-
ternativa, puesto que dicho caracter no esta referido al objeto,
sino a la forma como se han obligado las partes entre si y respec-
to de la contraparte- el Cddigo resuelve en sentido inverso, por-
que aqui si puede volverse a la situaciéon usual de una obligacion,
gue es, precisamente, su caracter de mancomunada.

Conviene recordar, en este punto, la norma del Derecho de
Sucesiones (articulo 660) que establece que “El heredero respon-
de de las deudas y cargas de la herencia sélo hasta donde alcan-
cen los bienes de ésta. Incumbe al heredero la prueba del exce-
so, salvo cuando exista inventario judicial.”

Ademds, también es pertinente mencionar que los herederos
no estan en la obligacién de aceptar una herencia. El Cédigo Civil
Peruano regula la materia en el Titulo IV del Libro de Derecho de
Sucesiones, en sus articulos 672 a 680",

(14) Los articulos del Cédigo Civil Peruano de 1984 que se refieren a
este tema, son los siguientes:
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Precisemos, por otra parte, que respecto al caso de la soli-
daridad pasiva, la muerte de uno de los deudores no hace desa-
parecer la solidaridad respecto a los demds codeudores. Pero la
parte que corresponde al deudor que fallecié se divide entre sus
herederos, 0 sea que no trasciende a ellos el efecto de la solidari-
dad. En esto, como antes expresamos, se distingue la obligacién
solidaria de la indivisible que, por su misma naturaleza, obliga a

Articulo 672.- “La aceptacion expresa puede constar en instrumento
publico o privado. Hay aceptacidn tacita si el heredero entra en po-
sesion de la herencia o practica otros actos que demuestren de ma-
nera indubitable su voluntad de aceptar.”

Articulo 673.- “La herencia se presume aceptada cuando ha trans-
currido el plazo de tres meses, si el heredero esta en el territorio de
la Republica, o de seis, si se encuentra en el extranjero, y no hubie-
ra renunciado a ella. Estos plazos no se interrumpen por ninguna
causa.”

Articulo 674.- “Pueden renunciar herencias y legados quienes tie-
nen la libre disposicién de sus bienes.”

Articulo 675.- “La renuncia debe ser hecha en escritura publica o en
acta otorgada ante el juez al que corresponda conocer de la suce-
sién, bajo sancion de nulidad. El acta sera obligatoriamente
protocolizada.”

Articulo 676.- “Si la renuncia causa perjuicio a los acreedores del
renunciante, éstos pueden impugnarla dentro de los tres meses de
tener conocimiento de ella, para que sea declarada sin efecto en la
parte en que perjudica sus derechos. La resolucién que declare fun-
dada la demanda dispondra, segun la naturaleza de los bienes, su
administracion judicial o su venta en publica subasta, para el pago
de las deudas del renunciante. El remanente, si lo hubiera, se tras-
mite a los herederos a quienes favorezca la renuncia.

La demanda de impugnacidn se tramita como proceso sumarisimo.”
Articulo 677.- “La aceptacion y la renuncia de la herencia no pue-
den ser parciales, condicionales, ni a término. Ambas son irrevoca-
bles y sus efectos se retrotraen al momento de la apertura de la su-
cesion.”

Articulo 678.- “No hay aceptacién ni renuncia de herencia futura.”
Articulo 679.- “El derecho de aceptar o renunciar la herencia, se
trasmite a los herederos. En tal caso, el plazo del articulo 673 corre
a partir de la fecha de la muerte del primer llamado.”

Articulo 680.- “Los actos de administracion provisional y de conser-
vacion de los bienes de la herencia practicados por el heredero
mientras no haya vencido el plazo del articulo 673, no importan
aceptacion ni impiden la renuncia.”
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cada uno de los herederos del deudor a cumplir integramente la
prestacion. Asi lo prescribe, por esa razon, el articulo 1177 del
Cédigo vigente, tal como lo disponia el articulo 1202 del Codigo
anterior.

Adicionalmente debe senalarse que el articulo 1187 del C6-
digo Civil establece, como hemos visto, que si muriese uno de los
deudores solidarios dejando herederos, cada uno de éstos no es-
tara obligado a pagar sino en proporcién a la cuota que le corres-
pondiese en la herencia. Pero todos los herederos, reunidos, res-
ponden por el integro de la obligacién; mas, como hemos senala-
do, y ello es muy importante, cada uno de ellos responde sélo por
su parte.

Asi, el acreedor puede demandar a cualquiera de los deudo-
res primitivos sobrevivientes, por la totalidad de la prestacion,
pues conservan la calidad de deudores solidarios, pero la muerte
de uno de ellos no transmite a sus herederos la condicién juridica
de solidarios, ya que cada heredero, como se ha senalado, res-
pondera en proporcion a su cuota sucesoria. O, en fin, puede de-
mandar separadamente a uno cualquiera de dichos herederos,
pero so6lo por la parte que le corresponda al dividirse con los de-
mas herederos el monto de la deuda del causante.

- Concordancias nacionales del articulo 1177.

Derechos del acreedor de obligaciones indivisibles, articulo
1176 del Cédigo Civil / Muerte de uno de los deudores solidarios,
articulo 1187 del Cdédigo Civil / Clausula penal indivisible, articulo
1348 del Cddigo Civil.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1187.

En relacién con el tema de la herencia de una obligacion so-
lidaria -es decir, como pasa ésta a los herederos-, tenemos la si-
guiente Ejecutoria Suprema:
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“La solidaridad activa no se extingue con la muerte de uno
de los acreedores solidarios.

El cumplimiento de la prestacién esta condicionada a la sa-
tisfaccion previa de la carga tributaria.” Ejecutoria del 23 de mayo
de 1975. Normas Legales, Nimero 76, 1975, Pagina 407. (Articu-
lo 1217 del Cddigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales del articulo 1187.

Indivisibilidad respecto de herederos, articulo 1177 del Cddi-
go Civil / Transmisibilidad de la obligacién, articulo 1218 del Cédi-
go Civil / Penalidad en caso de muerte de un codeudor, articulo
1349, segundo parrafo, del Cédigo Civil / Efectos de los contratos,
articulo 1363 del Cadigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(5) CONSOLIDACION ENTRE EL
ACREEDOR Y UNO DE LOS
DEUDORES.

Articulo 1178.- “La consolidacién
entre el acreedor y uno de los deu-
dores no extingue la obligacién
respecto de los demds codeu-
dores. El acreedor, sin embar-

Articulo 1191.- “La consolidacién
operada en uno de los acreedores
o deudores solidarios sdlo extingue
la obligacién en la parte corres-
pondiente al acreedor o al deudor.”

go, sdlo puede exigir la prestacion
reembolsando a los codeudores el
valor de la parte que le correspon-
did en la obligacién o garantizan-
do el reembolso.”

— Fuentes nacionales del articulo 1178.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, ni en
el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836, asi como tampoco en el Cddigo Civil de 1852;
en el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, en el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, de 1925; en el Segundo Anteproyecto de Libro
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Quinto de la Comisidn Reformadora, de 1926; en el Proyecto de
Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936; ni en el Cédi-
go Civil de 1936.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, tampoco registra antecedentes; en tanto que el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, legislaba el tema en su articulo
57: “La consolidacion entre el acreedor y uno de los deudores no
extingue la obligacién respecto de los demas codeudores. El
acreedor, sin embargo, sélo podra exigir la prestacion reembol-
sando a los codeudores el valor de la parte que le correspondié
en la obligacion o garantizando el reembolso.”; e/ Proyecto de la
Comisién Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1199: “La
consolidacién entre el acreedor y uno de los deudores no extin-
gue la obligacién respecto de los demas codeudores. El acreedor,
sin embargo, sélo podra exigir la prestacion reembolsando a los
codeudores el valor de la parte que le correspondi6 en la obliga-
cién o garantizando el reembolso.”; y, finalmente, el Proyecto de
la Comision Revisora, del afio 1984, en el articulo 1146: “La con-
solidacion entre el acreedor y uno de los deudores no extingue la
obligacion respecto de los deméas codeudores. El acreedor, sin
embargo, sé6lo puede exigir la prestacion reembolsando a los
codeudores el valor de la parte que le correspondi6 en la obliga-
cién o garantizando el reembolso.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coincide con el articulo 1178 del Cédigo Civil Peruano, el
Anteproyecto de Cddigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y Gallar-
do de 1943 (articulo 760).

Por otra parte, debemos anotar que el Cédigo Civil de la
Provincia de Québec regula de manera diferente a las obligacio-
nes indivisibles, sefialando, en su articulo 1129, que cada cohere-
dero o representante legal del acreedor puede exigir la ejecucion
total de la obligacién indivisible. Sin embargo, no pueden condo-
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nar la totalidad de la deuda o recibir el valor en vez de la cosa
debida; y si lo hiciesen, los deméas no pueden demandar la deuda
indivisible, salvo que tengan en cuenta la porcion condonada o
entregada a aquellos.

- Fuentes nacionales del articulo 1191.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peri-Boliviana de 1836, trataba el tema en su articulo 803:
“Cuando uno de los deudores llega a ser heredero unico del
acreedor, o el acreedor de uno de los deudores, la confusién no
extingue el crédito mancomunal, sino en la parte o porcion del
deudor, o del acreedor heredero.”; en tanto que el Cddigo Civil de
1852, lo hacia en el numeral 1294: “Si uno de los deudores soli-
darios llega a ser heredero del acreedor, o éste llega a serlo de
uno de los deudores, la confusidon no extingue la mancomunidad
respecto de los demds, sino en la parte correspondiente al acree-
dor o al deudor.”; el Proyecto de Cddigo Civil de 1890, en el arti-
culo 2978: “Si se consolida la calidad de acreedor de un codeudor
solidario, no quedan libres los demds, sino en la parte que habria
correspondido a dicho codeudor.- Si se consolida la calidad de
deudor en un acreedor solidario, los demas conservan su derecho
para exigir de aquél la parte que les corresponda en la deuda.”; el
Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Ma-
nuel Augusto Olaechea, de 1925, en el articulo 171: “Si uno de
los deudores solidarios llega a ser heredero del acreedor, o éste
llega a serlo de uno de los deudores, la confusion no extingue la
obligacidn respecto de los demds, sino en la parte correspondien-
te al acreedor o al deudor.”; el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, en el articulo 162:
“Si uno de los deudores solidarios llega a ser heredero del acree-
dor, o éste llega a serlo de uno de los deudores, la confusién no
extingue la obligacién respecto de los demds, sino en la parte co-
rrespondiente al acreedor o al deudor.”; el Proyecto de Cédigo Ci-
vil de la Comision Reformadora, de 1936, en el articulo 1205: “Si
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uno de los deudores solidarios llega a ser heredero del acreedor,
0 éste llega a serlo de uno de los deudores, la confusién no extin-
gue la obligacién respecto de los demas, sino en la parte corres-
pondiente al acreedor o al deudor.”; y el Cddigo Civil de 1936, en
el articulo 1215: “Si uno de los deudores solidarios llega a ser he-
redero del acreedor o éste llega a serlo de uno de los deudores,
la confusién no extingue la obligacién respecto de los demas, sino
en la parte correspondiente al acreedor o al deudor.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trata el tema en su articulo 63: “Si uno de los deudores soli-
darios llega a ser heredero del acreedor o éste llega a serlo de
uno de los deudores, la confusién no extingue la obligacién res-
pecto de los demas, sino en la parte correspondiente al acreedor
o al deudor.”; el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabo-
rado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, en el numeral 70:
“La consolidacién operada en uno de los acreedores o deudores
solidarios sélo extingue la obligacién en la parte correspondiente
al acreedor o al deudor.”; el Proyecto de la Comisién Reforma-
dora, del afio 1981, en el articulo 1212: “La consolidacién operada
en uno de los acreedores o deudores solidarios sélo extingue la
obligacién en la parte correspondiente al acreedor o al deudor.”;
y, finalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984,
en su articulo 1159, de texto similar a su antecedente inmediato.

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1191 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 441, inciso
4), el Venezolano de 1942 (articulo 1232), el Etiope (articulo
1905), el Proyecto Franco-ltaliano de las Obligaciones y Contratos
de 1927 (articulos 140 y 153) y el Italiano de 1942 (articulo 1303).

El Cdédigo Civil Francés (articulo 1209) establece que cuan-
do uno de los codeudores se convierte en heredero Unico del
acreedor, o cuando el acreedor se convierte en el Unico heredero
de uno de los deudores, la confusién de derechos no extingue el
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credito solidario sino por parte y porcion del deudor o del acree-
dor.

El Cdédigo Civil de la Provincia de Québec, regulando las
obligaciones solidarias, prescribe en su articulo 1113 que cuando
uno de los codeudores o coacreedores deviene heredero o repre-
sentante legal del codeudor o coacreedor, la confusién no extin-
gue la acreencia solidaria mas que por la porcién de ese
codeudor.

Por su parte, el Cédigo Civil Uruguayo (articulo 1403) dispo-
ne que cuando uno de los deudores viene a ser heredero Unico
del acreedor o cuanto éste viene a ser heredero tnico de alguno
de los deudores, la confusién extingue el crédito sélo en la parte
correspondiente al acreedor o deudor a quien se hereda.

- Andlisis.

La consolidacién o confusién es el acto por el cual concurren
en una misma persona las calidades de acreedor y deudor de una
obligacion. Esta figura esta regulada como una de las formas de
extincion de las obligaciones, previstas por el Cédigo Civil Perua-
no en sus articulos 1300 y 1301. Tal como lo establece la primera
de las normas citadas, la consolidacién puede producirse respecto
de toda la obligacién o de parte de ella.

Es claro que el articulo 1178 corresponde a las obligaciones
indivisibles y que el numeral 1191 es propio de las obligaciones
solidarias. De ellos nos vamos a ocupar en los siguientes comen-
tarios.

Podria ocurrir que se produzca la consolidacién entre el
acreedor y uno de los deudores de prestacién indivisible. En este
caso, de acuerdo con el articulo 1178 del Cédigo Civil, no se ex-
tingue la obligacién respecto de los demés codeudores, pudiendo
el acreedor (ex- codeudor) exigir la prestacion sélo si reembolsa a
los codeudores el valor de la parte que les corresponde en la obli-
gacion, o si garantiza su reembolso. Como dice Raymundo M.
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Salvat!”, la confusion no extingue la obligacién indivisible, salvo
que alcance a la totalidad de los deudores y acreedores. Asi, a
entender del autor citado, mientras la calidad reciproca de deudor
y de acreedor por una sola deuda no los afecte a todos y quede
alguno fuera de ella, se podria derivar hacia €l el cumplimiento de
la prestacion indivisible; solucién para la que se tiene en cuenta
que unicamente la imposibilidad del cumplimiento por partes man-
tiene a los coacreedores pendientes de la ejecucién a uno solo de
ellos, o concentra en cualquiera de los codeudores el cumplimien-
to por todos. Agrega Salvat que, como principio de excepcién, so-
lamente se aplica a las situaciones derivadas de la naturaleza
indivisible de la prestacion; el fendmeno de la confusion es inde-
pendiente de la naturaleza de la prestacion, y no imposibilita el
cumplimiento cuando no afecta a la totalidad de las partes. Estos
principios son también compartidos por Llambias®.

Vamos a plantear un ejemplo para este caso.

Tres deudores deben a un acreedor comun un vehiculo valo-
rizado en 60,000 soles. El Deudor 1 es hijo Unico y huérfano de
madre, pero existen otros dos codeudores en la relacion
obligacional ajenos a cualquier eventual sucesion mortis causa.
El padre del Deudor 1 es el acreedor. Este fallece y por tanto el
Deudor 1, al convertirse en unico heredero de su padre (el acree-
dor), consolida en su persona las calidades de acreedor de la to-
talidad de la deuda y de deudor de parte de ella. Es ahora ese
hijo, convertido por el azar de las circunstancias en acreedor,
quien puede exigir el cumplimiento de la prestacion a sus anti-
guos codeudores. Pero no seria justo que esos dos deudores de-
ban ejecutar por su cuenta y costo el integro de la prestacion
(que antes se dividia respecto de tres codeudores). Aun mas, uno
de esos tres codeudores que contrajo la obligacién es ahora
acreedor del integro de la prestacién. Por tanto, la ley le exigira
que entregue a cada uno de dichos codeudores la suma de
20,000 soles (su parte en la obligacién original) o garantice su en-

(1) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Il, Paginas 47 y 48.
(2) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Pagina 517.
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trega, para que, a su turno, pueda exigir la entrega del vehiculo
avaluado en 60,000 soles. Sin embargo, vale la pena aclarar que
seguimos en presencia de una obligacién indivisible y que, por
tanto, cada uno continda respondiendo por el integro del vehiculo
(sin perjuicio de la restituciéon de los 20,000 soles por el ex-
codeudor del bien indivisible y hoy acreedor).

Naturalmente que en el caso de los contratos de prestacio-
nes reciprocas, la cantidad de dinero que deba reintegrar el
acreedor (ex-codeudor) se verificara con un aumento en el monto
de su prestacion (contraprestacion) respecto de la obligacién de
cuyo estudio nos estamos ocupando.

Debemos aclarar en este punto que el Codigo esta haciendo
alusion -a través del articulo 1178- a las obligaciones indivisibles
pero mancomunadas.

Para el caso de las obligaciones solidarias tenemos el arti-
culo 1191. Esta norma contempla, a su vez, los supuestos de soli-
daridad activa y solidaridad pasiva.

Respecto de la solidaridad activa se establece que la conso-
lidacién operada entre uno de los acreedores y el deudor comun
solamente extingue la obligacion en la parte correspondiente a di-
cho acreedor. Con respecto de la solidaridad pasiva ocurre algo
similar, puesto que la consolidacién operada entre uno de los
deudores y el acreedor comun, sélo extinguira la obligacién de di-
cho deudor, pero no las de los demas, frente a los cuales dicho
ex-deudor se convertird en el nuevo acreedor; a diferencia del pri-
mero de los casos sefialados, en que el ex-acreedor se convertira
en deudor de los otros coacreedores.

El Doctor Leén Barandiaran cita al jurista argentino Juan An-
tonio Bibiloni®, cuando sefiala al respecto lo siguiente:

“La union en la misma persona del crédito y la deuda solida-

(3) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, Tomo I, Paginas 150 y 151.
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ria, produce una verdadera extincion de ellas por imposibilidad or-
ganica. No se concibe que un deudor se continlde debiendo a si
mismo. Si el acreedor es, por ejemplo, heredero de uno de los
deudores solidarios, no es heredero solamente en la parte de éste
en la deuda, es heredero en el todo. Y no es deudor de una parte
del crédito. Hay solidaridad: es deudor del todo. La unidn es de
dos calidades coextensas. Debe todo y es acreedor de todo. Es-
tablecer como lo hace el Cddigo francés y lo repite nuestro articu-
lo 866 (se refiere Bibiloni al Cédigo Civil Argentino), que sélo hay
extincion por la parte que se tiene segun las relaciones internas
entre codeudores, es confundir dos cosas perfectamente distintas.
La solidaridad, porque lo es, es una vinculacidn en la que no exis-
ten partes. Se da al acreedor o a cada uno de los acreedores una
ventaja: la de que cada obligado debe el todo. Por qué se ha
comprometido a ello, es asunto ajeno a la relacién creditoria. Son
negocios que ni se comunican al acreedor, ni le afectan aunque
los conozca. Por eso, exigio la prestacion de uno por todos, y de
todos por uno. A su vez, el deudor frente a sus codeudores, tiene
otra clase de relaciones... El deudor tendra o no, en virtud de esa
situacién, una accién de regreso. El acreedor, un reclamo por
todo o parte de lo que su acreedor percibié, o dejé de percibir, 0
no tendra ninguno. Esa faz interna se rige por las reglas de la re-
lacion que la engendra. No tienen nada que ver con la solidari-
dad. Si es asi, la confusién debe producir su efecto sobre la obli-
gacién y debe producirlo sobre las relaciones interiores. La
superposicion del crédito y la deuda decidiran la extension de la
anulacion reciproca. ¢ Es por el todo? Por el todo; es la extincion,
y en la solidaridad no hay crédito ni deuda, sino por el todo... La
confusion extingue, pues, toda la solidaridad, si es permitido ex-
presarse asf; sélo deja subsistente la accién de regreso, ampara-
da por la subrogacién en los derechos del acreedor, que es lo
que cabalmente produce la unién de esa calidad con la del deu-
dor.”

Hasta aqui las expresiones de Bibiloni.

Como dice Luis de Gasperi®, este tema no escapo a los

(4) DE GASPERI, Luis. Op. cit.,, Tomo I, Paginas 91 y siguientes.
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perspicaces jurisconsultos romanos. Sefiala el autor paraguayo la
dificultad de decidir si, por la confusién operada entre un acreedor
y un deudor, quedaba extinguida la deuda, incluso la obligacién
accesoria del fiador; pero advierte que no admitié lo mismo Paulo
para la hipétesis de haber dos rei promittendi y devenir el acree-
dor heredero de uno de ellos, caso en el cual dijo haber justo mo-
tivo de dudar, justo dubitatio est, si el otro quedaba igualmente
liberado, como si fuera un caso de pago, o si, por el contrario, la
confusion liberaba solamente a una persona.

Continda expresando De Géasperi que Paulo distinguié segun
que hubiese o no sociedad entre los correi, “Primus” y
“Secundus”; no habiéndola, la confusién operada porque el acree-
dor habia heredado a “Primus” no alteraba su derecho contra
“Secundus”, porque en la sucesién de su deudor no habia encon-
trado ninguna obligacién de garantia respecto de “Secundus”;
habiéndola, por el contrario, la circunstancia de que, por falleci-
miento de “Primus”, hubiese venido el acreedor a sucederle, alte-
raria profundamente su derecho contra “Secundus”, porque, cons-
trefiido éste a pagar la totalidad de la deuda correal, podria invo-
car su sociedad con “Primus” para ejercer un recurso contra él, y
ser de esta suerte dispensado de pagar la parte por la cual ten-
dria la accion pro socio, es decir la mitad, si es que ésta hubiese
sido contratada ex aequis partibus.

Segln De Gasperi, estos principios fueron trasladados al
moderno Derecho Civil Francés, conforme resulta de los articulos
1209 y 1309 in fine del Cddigo Napoléon; contempla el primero
de estos preceptos el caso de que uno de los deudores venga a
ser heredero unico del acreedor o que el acreedor venga a ser
heredero tnico de uno de los deudores, situaciones ambas en las
cuales la confusién no extingue el crédito solidario mds que por la
parte y porcién del deudor o acreedor.

Precisa De Gasperi que la expresién “heredero unico” no ex-
cluye la aplicacién del precepto a los casos en que el deudor sélo
sucede por parte a su acreedor o “viceversa”; agrega que el arti-
culo 1301 de dicho Cédigo dispone que, cuando se realiza la con-
fusién en la persona del deudor principal, aprovecha a sus fiado-
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res. Lo que se opera en la persona del fiador no implica la extin-
cion de la obligacién principal. La que tiene lugar en la persona
del acreedor, no aprovecha a sus codeudores solidarios mas que
en la porcién en la cual era deudor; dan los civilistas franceses
como razén de la Ultima parte de este precepto, la naturaleza par-
ticular de la confusién que, segun ellos, “no extingue la deuda,
sino que sdélo impide al acreedor el ejercicio de la accion, dado
que debe obrar contra si mismo.” Asi, entiende De Gasperi que si
hay cuatro deudores solidarios, uno de los cuales deviene herede-
ro del acreedor comun, la confusion operada de esta suerte, si
impide que éste accione contra si mismo por la parte que al difun-
to correspondia en la obligacién, no le impide accionar contra los
otros, con deduccidon de la parte en que él mismo viene a ser
acreedor; en tanto que alguno de los codeudores resultase
insolvente, debe soportar la cuota que en la porcién del insolvente
corresponde.

De Gasperi interpreta que cuando Laurent dice que la confu-
sién “no extingue la deuda, sino que sélo impide al acreedor el
ejercicio de la accién, dado que debe obrar contra si mismo”, con-
funde el vinculo juridico obligacional entre deudores y acreedores,
con las relaciones internas entre los mismos. Desde el primer
punto de vista no hay sino una sola obligacion; desde el segundo,
hay cuotas, partes o porciones, iguales o desiguales, como los
acreedores y los deudores lo hubiesen reglado en sus contratos,
y, en su defecto, que cada acreedor y cada deudor correal debe
reputarse frente a frente como si fuese el tnico, o como si los de-
mas no existiesen. Agrega que si hubiese tres deudores y tres
acreedores solidarios en una obligacién por $ 30,000 y, prevenido
un deudor, fallece el acreedor que le demandd, al cual sucede
como unico heredero, y a tal titulo deviene acreedor de todo
aquello de que el difunto era acreedor, le sucede en la plenitud
del crédito, no en una parte; y porque le sucede en el todo, la
confusion asi operada no extingue sélo la porcién que en el crédi-
to le correspondia, sino la deuda entera; por lo que puede accio-
nar contra si mismo, pero de aqui no debe inferirse que sélo por
su parte que heredd del acreedor, sino que puede accionar por el
saldo contra sus codeudores, los cuales, en virtud del beneficio
de divisién podrian liberarse pagandole cada uno su cuota en la
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deuda; y se daria en este caso la accién recursoria, precisamente
por haberse extinguido el vinculo obligatorio respecto de todos los
acreedores®).

Como senalaba Pothier®, cuando uno de los deudores soli-
darios se ha convertido en unico heredero del acreedor, la deuda
no por esto queda extinguida para los otros deudores, pues la
confusion magis personam debitoris eximit ab obligatione,

(5) Como referencia, cabe precisar que sobre este punto, habia una

contradiccion entre dos textos legales del Cédigo Civil Argentino: el
articulo 707 que enumeraba la confusion entre los medios extintivos
que extienden su efecto a todos los codeudores, y el articulo 866
segun el cual la confusién entre uno de los codeudores solidarios y
el acreedor, sdlo extingue la obligacién correspondiente a ese deu-
dor o acreedor, y no las partes que pertenecen a los otros deudores
y acreedores. A entender de Borda (BORDA, Guillermo A. Op. cit.,
Tomo |, Pagina 467.), ante la colision de estos dos textos, uno que
trata de la confusion incidentalmente, y otro que contiene una norma
precisa especifica, era doctrina casi unanime que debia prevalecer
este, tanto mas cuando que esta solucién es la mas razonable, por-
que es la que mejor se ajusta al fundamento de la confusién como
medio extintivo. La Ley N° 17711 consagré esta opinién al eliminar
del articulo 707 la referencia a la confusién, con lo que la contradic-
cion quedd superada al mantener su vigencia sélo el articulo 866.
Volveremos sobre la materia con mayor detenimiento al tratar de la
consolidacion o confusién. Precisamos adicionalmente que respecto
a este tema, en el Proceso de Reforma de 1968, prevalecid la opi-
nién de Borda.
Los profesores Roque Garrido y Luis Andorno (GARRIDO, Roque y
ANDORNO, Luis. Op. cit., Pagina 144.) comentan que la Reforma
ha tenido por objeto eliminar la cuestién planteada con respecto a la
inclusién de la confusién en la enumeracion del articulo 707; tenien-
do en cuenta que de conformidad a lo dispuesto por el articulo 866,
la confusion entre uno de los acreedores solidarios y el deudor, o
entre uno de los codeudores solidarios y el acreedor, sélo extingue
la obligacién correspondiente a ese acreedor o ese deudor, y no las
partes que pertenecen a los otros coacreedores o codeudores; y
agregan que la Reforma procuré poner fin a la antitesis que se con-
sidero existente dada la inclusion del vocablo “confusién” en la re-
daccién primitiva del articulo 707; precisando, sin embargo, que tal
solucién en definitiva se determinara por el criterio que cada intér-
prete adopte frente a la norma especifica del articulo 866.

(6) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., P4gina 228.
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quam extinguit obligationem. Mas ese deudor, convertido en
heredero del acreedor, no puede exigirla de los otros deudores
sino con deduccién de la parte a que venia obligado vis a vis de
ellos; y si hay algun insolvente, debe, ademas, llevar la carga de
la parte que le togue en la porcién del insolvente; se da lo mismo
en el caso inverso, esto es, cuando el acreedor se ha convertido
en Unico heredero de uno de los deudores solidarios.

Por altimo, debemos sefialar que si la obligacion fuese
indivisible y solidaria, seria de‘aplicacién solamente el articulo
1191, en virtud de lo previsto por el segundo parrafo del articulo
1181; si fuese divisible y solidaria no seria de aplicacién el arti-
culo 1178, ya que so6lo esté referido a la indivisibilidad, mas si el
articulo 1191 relativo a la solidaridad; y si fuese indivisible y man-
comunada se aplicaria, desde luego, el articulo 1178, referente a
la indivisibilidad.

— Concordancias nacionales del articulo 1178.

Extincién parcial de la solidaridad por consolidacion, articulo
1191 del Cddigo Civil / Alcances de la consolidacién, articulo
1300 del Cédigo Civil / Efectos del cese de la consolidacion, arti-
culo 1301 del Cédigo Civil / Conclusion del proceso sin declara-
cién sobre el fondo, articulo 321, inciso 7, del Cédigo Procesal Ci-
vil.

— Concordancias nacionales del articulo 1191.

Consolidacion, articulo 1300 del Codigo Civil / Efectos del
cese de la consolidacion, articulo 1301 del Cddigo Civil.

152

OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(6) EXTINCION TOTAL DE LAS
OBLIGACIONES PARA LOS
ACREEDORES.

Articulo 1179.- “La novacidn entre
el deudor y uno de los acreedores
no extingue la obligacién respecto
de los demds coacreedores. Es-
tos, sin embargo, no pueden exigir
la prestacién indivisible sino re-
embolsando al deudor el valor de
la parte de la prestacion original
correspondiente al acreedor que
novo o garantizando el reembolso.

La misma regla se aplica en los
casos de compensacion, condona-
cidn, consolidacion y transaccion.”

Articulo 1190 (primer pdrrafo).-
“Cuando los actos a que se refiere
el articulo 1188 son realizados en-
tre el deudor y uno de los acreedo-
res solidarios sobre la totalidad de
la obligacion, ésta se extingue res-
pecto a los demds coacreedores.
El acreedor que hubiese efectua-
do cualquiera de estos actos, asi
como el que cobra la deuda, res-
pondera ante los demds de la par-
te que le corresponda en la obli-
gacion original.”

— Fuentes nacionales del articulo 1179.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-

digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi
como tampoco en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
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Confederacion Peru-Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de
1852; ni en el Proyecto de Cddigo Civil de 1890.

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regula el tema en sus
articulos 160: “La novacion entre uno de los acreedores y el deu-
dor no extingue la obligacion de éste respecto de los demas
acreedores.” y 162: “La remisién, transaccién, compensacion y
confusion entre uno de los acreedores y el deudor no extinguen la
obligacion sino en la parte correspondiente.”; en tanto que el Se-
gundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora,
de 1926, lo hacia en sus numerales 152: “La novacién entre uno
de los acreedores y el deudor no extingue la obligacién de éste
respecto de los demés acreedores.”; y 154: “La remisién, transac-
cién, compensacion y confusién entre uno de los acreedores y el
deudor no extinguen la obligacién sino en la parte correspondien-
te.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién Reformadora, de
1936, en los articulos 1194: “La novacidn entre uno de los acree-
dores y el deudor no extingue la obligacién de éste respecto de
los demés acreedores.”; y 1196: “La remisién, transaccién, com-
pensacion y confusién entre uno de los acreedores y el deudor no
extinguen la obligacion sino en la parte correspondiente.”; y el Co-
digo Civil de 1936, en los numerales 1204: “La novacién entre
uno de los acreedores y el deudor no extingue la obligacién de
éste respecto de los demds acreedores.”; y 1206: “La transaccion,
compensacion, remisién y confusiéon entre uno de los acreedores
y el deudor no extingue la obligacién sino en la parte correspon-
diente.”

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, regulaba el tema en su articulo 49: “Si uno de los acreedo-
res ha hecho remision de la deuda o ha consentido en recibir otra
prestacion en lugar de la debida, el deudor no esta liberado frente
a los otros acreedores. Estos, sin embargo, no pueden pedir la
prestacién indivisible sino adeudandose o bien reembolsando el
valor de la parte de aquél que haya hecho la remisién o que haya
recibido la prestacion diversa.- La misma disposicién se aplica en
caso de transaccién, novacion, compensacion y confusién.”; el
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Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el articulo 58: “La
novacién entre el deudor y uno de los acreedores no extingue la
obligacién respecto de los demdas coacreedores. Estos, sin embar-
go, no pueden exigir la prestacién indivisible sino reembolsando al
deudor el valor de la parte de la prestacion original correspondien-
te al acreedor que novo o garantizando el reembolso.- La misma
regla se aplica en los casos de compensacion, remisién, consoli-
dacion y transaccién.”; el Proyecto de la Comisién Reformadora,
del afio 1981, en el articulo 1200: “La novacion entre el deudor y
uno de los acreedores no extingue la obligacién respecto de los
demas coacreedores. Estos, sin embargo, no pueden exigir la
prestacion indivisible sino reembolsando al deudor el valor de la
parte de la prestacion original correspondiente al acreedor que
novo o garantizando el reembolso.- La misma regla se aplica en
los casos de compensacién, remisién, consolidacién y transac-
cion.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comision Revisora, del afio
1984, lo hacia en el articulo 1147: “La novacién entre el deudor y
uno de los acreedores no extingue la obligacién respecto de los
demas coacreedores. Estos, sin embargo, no pueden exigir la
prestacién indivisible sino reembolsando al deudor el valor de la
parte de la prestacion original correspondiente al acreedor que
nové o garantizando el reembolso.- La misma regla se aplica en
los casos de compensacion, condonacion, consolidacion y tran-
saccion.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1179 del Cdédigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 438, inciso 2),
el Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y Ga-
llardo de 1943 (articulo 760), el Proyecto de Cddigo Civil Brasile-
fio de 1975 (articulo 260), el Paraguayo de 1987 (articulo 505) y
el Proyecto Franco-ltaliano de las Obligaciones y Contratos de
1927 (articulo 163, segundo parrafo).

Por su parte, el Codigo Civil Argentino (articulo 687) estable-



ce que solo por el consentimiento de todos los acreedores, puede
remitirse la obligacién indivisible, o hacerse una quita de ella.

— Fuentes nacionales del articulo 1190.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; ni en
el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Pert-
Boliviana de 1836; asi como tampoco en el Cddigo Civil de 1852.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 trata el tema en tres
normas, los articulos 1551: “El acreedor solidario que ha exigido
el cumplimiento de toda la obligacién, o de parte de ella, o que la
ha condonado, o remitido total o parcialmente, es responsable a
los demés de la parte que a estos corresponde, dividido el crédito
entre todos los acreedores.”; 1561: “La novacion, compensacion,
confusién o remisién de deuda, respecto de cualquiera de los
acreedores solidarios, extingue la obligacién.”; y 3031: “La tran-
saccidn celebrada con un deudor solidario aprovecha a los otros,
pero no puede serles opuesta; y reciprocamente, la transaccion
con un acreedor solidario, puede ser invocada por los otros, mas
no serles opuesta, sino por su parte en el crédito.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, abordd el tema en
sus articulos 160: “La novacién entre uno de los acreedores y el
deudor no extingue la obligacion de éste respecto de los demas
acreedores.”; 172: “La novacion, remision y compensacién hecha
por cualquiera de los acreedores, y con cualquiera de los deudo-
res, extingue la obligacién.- El acreedor que haya ejecutado cual-
quiera de estos actos, asi como el que cobre la deuda, responde-
ra a los demés de la parte que les corresponde en la obligacion.”;
y 176: “La transaccion celebrada entre uno de los acreedores soli-
darios y el deudor extingue la obligacién de éste respecto de los
otros acreedores. Reciprocamente, la transaccion celebrada entre
uno de los deudores solidarios y el acreedor extingue la obliga-
cion respecto de los otros codeudores.”; en tanto que el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de

156

1926, lo hacia en sus articulos 163: “La novacién, remisién y
compensacion hecha por cualquiera de los acreedores, y con
cualquiera de los deudores, extingue la obligacién.- El acreedor
que haya ejecutado cualquiera de estos actos, asi como el que
cobra la deuda, respondera a los demas de la parte que les co-
rresponda en la obligacién.”; y 167: “La transaccion celebrada en-
tre uno de los acreedores solidarios y el deudor extingue la obli-
gacion de éste respecto de los otros acreedores. Reciprocamente,
la transaccién celebrada entre uno de los deudores solidarios y el
acreedor extingue la obligacién respecto de los otros
codeudores.”; mientras el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, lo hizo en sus articulos 1206: “La
novacion, remisién y compensacién hecha por cualquiera de los
acreedores, y con cualquiera de los deudores, extingue la obliga-
cion. El acreedor que hubiese ejecutado cualquiera de estos ac-
tos, asi como el que cobra la deuda, respondera a los demas de
la parte que les corresponde en la obligacion.”; y 1209: “La tran-
saccion celebrada entre uno de los acreedores solidarios y el deu-
dor extingue la obligacién de éste respecto de los otros acreedo-
res. Reciprocamente, la transaccion celebrada entre uno de los
deudores solidarios y el acreedor extingue la obligacién respecto
de los otros codeudores.”; y el Cddigo Civil de 1936, lo hacia en
los numerales 1216: “La novacidn, remisién y compensacién he-
cha por cualquiera de los acreedores y con cualquiera de los deu-
dores, extingue la obligacién solidaria. El acreedor que hubiese
ejecutado cualquiera de estos actos, asi como el que cobra la
deuda, respondera a los demas de la parte que les corresponde
en la obligacion.”; y 1219: “La transaccién celebrada entre uno de
los acreedores solidarios y el deudor extingue la obligacién de
este respecto de los otros acreedores. Reciprocamente, la tran-
saccion celebrada entre uno de los deudores solidarios y el acree-
dor extingue la obligacién respecto de los otros codeudores.”

Ya dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, regulaba el tema en varias normas, los articulos 60: “La
novacion entre el acreedor y uno de los deudores solidarios libera
a los otros deudores. Pero cuando se haya querido limitar la
novacion a uno solo de los deudores, los otros no quedan libera-
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dos mas que en cuanto a la parte de este ultimo.- Si ha sido con-
venida entre uno de los acreedores solidarios y el deudor, la
novacion tiene efecto frente a los otros acreedores sélo en cuanto
a la parte del primero.”; 61: “La remision a favor de uno de los
deudores solidarios libera también a los otros deudores, salvo que
el acreedor haya reservado su derecho frente a los otros, caso en
el cual el acreedor no puede exigir el crédito de éstos, si no
detrae la parte del deudor a favor del cual ha consentido la remi-
sion.- Si la remision se hace por uno de los acreedores solidarios,
la misma libera al deudor frente a los otros acreedores sélo en
cuanto a la parte correspondiente al primero.”; 62: “La compensa-
cion entre el acreedor y uno de los deudores solidarios libera a
los otros deudores.- Si es hecha entre uno de los acreedores soli-
darios y el deudor, la compensacidn tiene efecto frente a los otros
acreedores so6lo en cuanto a la parte del primero.- Cada uno de
los deudores solidarios puede oponer en compensacion el crédito
de un codeudor sélo hasta la concurrencia de la parte de este Ulti-
mo.- A uno de los acreedores solidarios el deudor le puede opo-
ner en compensacion lo que se le debe por otro de los acreedo-
res, pero sélo en cuanto a la parte de éste.”; y 64: “La transaccion
hecha por el acreedor con uno de los deudores solidarios no pro-
duce efecto respecto de los otros, si éstos no declaran querer
aprovecharse de ella.- Iguaimente, si ha tenido lugar entre uno de
los acreedores solidarios y el deudor, la transaccion no tiene efec-
to frente a los otros acreedores si estos no declaran querer apro-
vecharse de ella.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia en su articulo 69: “Cuando los actos a que se refie-
re el articulo 67 son realizados entre el deudor y uno de los
acreedores solidarios sobre la totalidad de la obligacién, ésta se
extingue respecto a los demas coacreedores. El acreedor que hu-
biese efectuado cualquiera de estos actos, asi como el que cobra
la deuda, respondera ante los demas de la parte que les corres-
ponda en la obligacion original.- Si tales actos se hubieran limita-
do a la parte que corresponde a uno solo de los acreedores, la
obligacion se extingue Unicamente respecto a dicha parte.”; el
Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, lo hacia en
su articulo 1211: “Cuando los actos a que se refiere el articulo
1209 son realizados entre el deudor y uno de los acreedores soli-
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darios sobre la totalidad de la obligacién, ésta se extingue respec-
to a los demas coacreedores. El acreedor que hubiese efectuado
cualquiera de estos actos, asi como el que cobra la deuda, res-
pondera ante los demés de la parte que les corresponda en la
obligacidn original.- Si tales actos se hubieran limitado a la parte
que corresponde a uno solo de los acreedores, la obligacion se
extingue Unicamente respecto a dicha parte.”; y, finalmente, el
Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, lo hizo en el nu-
meral 1158: “Cuando los actos a que se refiere el articulo 1156
son realizados entre el deudor y uno de los acreedores solidarios
sobre la totalidad de la obligacidn, ésta se extingue respecto a los
demés coacreedores. El acreedor que hubiese efectuado cual-
quiera de estos actos, asi como el que cobra la deuda, responde-
ra ante los demés de la parte que les corresponda en la obliga-
cion original.- Si tales actos se hubieran limitado a la parte que
corresponde a uno solo de los acreedores, la obligacién se extin-
gue Unicamente respecto a dicha parte.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1190 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cdédigos Civiles Espafiol (articulo 1143, segundo pa-
rrafo -similar al primer parrafo del articulo 1190 Peruano-), Cuba-
no de 1988 (articulo 250), Argentino (articulo 708), Etiope (articu-
los 1913, 1914 y 1915), Helénico (articulo 491), Egipcio (articulo
169), Proyecto Franco-ltaliano de las Obligaciones y Contratos de
1927 (articulo 138), de la Republica de China de 1930 (articulos
276 y 286), Hondurefio (articulo 1402, segundo péarrafo -similar al
primer parrafo del articulo 1190 Peruano-, y agrega “de la misma
manera que el pago lo haria; con tal que uno de estos no haya
demandado ya al deudor”-); ltaliano de 1942 (articulos 1300, se-
gundo parrafo, similar al segundo parrafo del articulo 1190 Perua-
no, y 1301, segundo parrafo, similar al segundo parrafo del articu-
lo 1190 Peruano) y Panamefio (articulo 642, segunda parte -simi-
lar al segundo parrafo del articulo 1190 Peruano-).

Por su parte, el Cédigo Civil Francés (articulo 1198, segundo
parrafo) establece que “no obstante, la remisién hecha por uno
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solo de los acreedores solidarios, no libera al deudor mas que por
la parte de este acreedor.”

Aungue referido al tema de la condonacidn, resulta pertinen-
te mencionar al articulo 246 del Cédigo Civil Egipcio, el mismo
que establece que los codeudores no pueden recurrir contra aquel
a quien fue hecha la condonacién; salvo en caso de insolvencia
de alguno de ellos.

— Anadlisis.

El articulo 1179 del Cédigo Civil Peruano, bajo comentario,
establece las reglas relativas a las consecuencias que se produci-
rfan en caso de realizarse una novacidon, compensacion,
condonacién, consolidacion o transaccion entre el deudor y uno
de los coacreedores de prestacion indivisible.

Prescribe la norma referida que si entre el deudor comun y
uno de los acreedores ocurriese alguno de esos actos, él extingui-
ria la obligacién, pero solamente para dicho acreedor, mas no
para los otros coacreedores. Los demds coacreedores no podrian
exigir la prestacién indivisible al deudor comun, salvo que le re-
embolsaran el valor de la parte de la prestacién original corres-
pondiente al acreedor interviniente en tales actos o garantizaran
su reembolso.

El sentido del precepto es que al deudor que practico dicho
acto con uno de los coacreedores, no se le podra exigir un doble
cumplimiento de prestaciones. En efecto, por un lado debera eje-
cutar el integro de la prestacién novada con el acreedor respecti-
vo; y, por el otro, ejecutar la prestacién original con los demas
coacreedores, pero exigiendo el reembolso de la parte del acree-
dor con quien novo o la garantia de dicho reembolso. En caso
contrario estaria cumpliendo con exceso la prestacion a la que se
obligé. Concuerdan con lo establecido por el articulo 1179 del Co-
digo Civil Peruano, el tratadista italiano Doménico Barbero™ y los

(1) BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo lll, Pagina 323.
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juristas argentinos Jorge Joaquin Llambias®), Alterini, Ameal y
Lépez Cabana® y Guillermo A. Borda®.

No obstante haber ilustrado al articulo 1179, bajo comenta-
rio, con un ejemplo relativo a la novacién, debemos dejar en claro
que esta norma resulta también de aplicacion plena a los supues-
tos de compensacién, condonacién, consolidacion y transaccion,
de conformidad con lo previsto por el segundo parrafo del nume-
ral mencicnado.

Por otra parte, a diferencia de los articulos 1188 y 1189 del
Cadigo Civil Peruano, que se refieren a la solidaridad pasiva, el
articulo 1190 regula los casos de solidaridad activa. El primer pa-
rrafo de esta norma contempla el supuesto en el cual los actos de
novacion, compensacion, condonacion o transaccion se realicen
entre uno de los coacreedores solidarios y el deudor comun, so-
bre la totalidad de la obligacién.

La solucion que plantea el articulo 1190 del Cédigo, en su
primer parrafo, es que la obligacion se extingue respecto de los
demas coacreedores (aquellos que no participaron en dichos ac-
tos con el deudor comtun), a diferencia de la solucién prevista
para los casos de indivisibilidad, regidos por el articulo 1179.

Se sefala, asimismo, que el acreedor que hubiese efectuado
cualquiera de estos actos, asi como el que cobra la deuda, res-
pondera ante los demas de la parte que les corresponda en la
obligacion original.

En relacién a la novacion, nos dice De Géasperi®, que en
este punto también se apartd el moderno Derecho Civil Francés
de los principios romanos, lo que se explica por la pluralidad de
vinculos y la idea de representacion en la solidaridad, preconiza-

(2) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Pagina 440,

(3) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo I, Paginas 201 y 202.

(4) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 456.

(5) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo |l, Paginas 86 y 87.
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da por los redactores del Cdodigo Francés, sus exégetas y gran-
des comentadores, para quienes, especie de dacién en pago la
novacion, una de cuyas consecuencias es la pérdida de las segu-
ridades que garantizaban la obligacién primitiva, no puede ella ex-
tinguir sino la parte del acreedor que la hizo. Pero recuerda De
Gasperi que Aubry y Rau, apartandose, a su vez, de esta doctri-
na, ensefan que si la novacion consentida por uno de los acree-
dores solidarios fuese provechosa a los otros, pueden éstos invo-
carla; doctrina que, admitida por Rodiére, Giorgi y Larombiére es,
empero, combatida por Demolombe, Barde y otros, los cuales,
fundados en el principio segun el cual las convenciones no produ-
cen efecto sino entre sus otorgantes, juzgan la novacion, consen-
tida por uno de los acreedores solidarios con el deudor, como res
inter alios acta respecto de los otros, agregando, ademas, el ar-
gumento francés de la limitacién del mandato reciproco que los
acreedores se confieren en la solidaridad.

El Cddigo Civil Peruano de 1984 se adhiere a los principios
sostenidos por Aubry y Rau.

Supongamos, a manera de ejemplo, que un deudor se hu-
biera obligado frente a tres coacreedores solidarios a la entrega
de 60,000 soles; que uno de los acreedores hubiese novado la
totalidad de la obligacién, acordando con el deudor comun que ya
no se entregaran los 60,000 soles pactados originariamente, sino
un automovil Mercedes Benz, cuyo valor es de 75,000 soles. En
este caso, el acreedor que novo respondera frente a los otros dos
acreedores solidarios de la parte que les correspondia en la obli-
gacion original. Esto equivale a decir que cada uno de los dos
acreedores debera recibir 20,000 soles de quien novo.

Si uno de los coacreedores hubiese compensado la totalidad
de la obligacién con el deudor comtn, dicho acreedor debera res-
tituir a cada uno de los otros dos coacreedores, en el mismo
ejemplo propuesto, la suma de 20,000 soles, pues esta cantidad
era aquella que inicialmente se pactd.

Si el acto celebrado entre uno de los coacreedores y el deu-
dor comun fuese una condonacion sobre la totalidad de la deuda,
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resulta evidente que ella no debera perjudicar, en manera alguna,
a los coacreedores que no negociaron y celebraron dicho pacto,
razoén por la cual el acreedor que condoné la obligacién al deudor
comun debera a cada uno de sus coacreedores la cantidad de
29,000 soles, monto del cual eran acreedores en la obligacién ori-
ginaria.

Si uno de los coacreedores y el deudor comtn, en fin, transi-
gieran sobre la totalidad de la deuda, el acreedor que transigié
cobrara al deudor comun lo resultante de dicha transaccion, pero
debera a sus otros dos coacreedores sus partes de la cantidad
originaria, aunque sea dudosa o litigiosa, al igual que en los tres
casos anteriores.

La solucion del Cédigo Civil coincide con la opinién del Doc-
tor José Ledn Barandiaran®®, cuando expresa lo siguiente:

“Y es que, como regla de obvia justificacién, cualquier con-
venio entre el acreedor y uno de los deudores solidarios no puede
perjudicar a los otros, agravando, aumentando sus responsabilida-
des (en tal sentido el articulo 165 del Cédigo de las Obligaciones
suizo); como tampoco en caso de solidaridad por concurrencia de
acreedores seria admisible convenio alguno de los coparticipantes
credendi con el deudor comun, que disminuyese o perjudicase en
alguna forma los derechos de los otros acreedores.”

Antes de concluir nuestros comentarios sobre el articulo
1190, debemos sefalar qué pasaria en el supuesto en que uno
de los coacreedores solidarios cobre el integro de la deuda.

En este caso, el acreedor que haya procedido de este modo
debera responder frente a sus otros coacreedores, en cuanto a
las partes o valores que les correspondia recibir a cada uno de
ellos. Si bien uno de los coacreedores puede cobrar el integro,
esta situacion no significa que sélo a él le pertenezca el integro
de la prestacion cobrada. Ello podra ser asi si la obligacion se

(6) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo II, Pagina 164.
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constituyé en su exclusivo interés, pero podra no serlo, caso en el
cual debera restituir a cada uno de sus coacreedores las partes o
porciones que les correspondan.

Ademés, conviene reiterar que la solucién dada al tema de
la extincién total de la deuda es distinta en el caso de las obliga-
ciones indivisibles (articulo 1176) y en el caso de las obligaciones
solidarias (articulo 1190). En el primer supuesto el deudor puede
exigir, para cumplir con los otros acreedores de prestacién
indivisible, que éstos reembolsen o le garanticen el reembolso de
la parte de la prestacién objeto de los actos previstos por el pre-
cepto. En el segundo, no se exige tal requisito. Ello obedece, des-
de luego, a las distintas consecuencias juridicas, respecto del
pago, entre las obligaciones indivisibles y solidarias. Las presta-
ciones indivisibles o son cobradas por todos los acreedores o son
cobradas por alguno, pero garantizando el pago de su parte a los
demas. En las obligaciones solidarias cualquiera de los acreedo-
res puede cobrar el integro, sin restriccion alguna.

Debemos sefalar, para concluir, que si la obligacién fuese
indivisible y mancomunada, regirfa el articulo 1179, por ser de
aplicacién a las obligaciones indivisibles; si fuese divisible y soli-
daria, no seria de aplicacién el articulo 1179, ya que sélo esta re-
ferido a la indivisibilidad, sino el articulo 1190, primer parrafo, so-
bre solidaridad; y si fuera indivisible y solidaria, se aplicarfa el arti-
culo 1190, por ser norma propia de la solidaridad y, ademas, por
la remision del segundo parrafo del articulo 1181.

— Concordancias nacionales del articulo 1179.

Novacion, articulo 1277 del Cédigo Civil / Compensacion, ar-
ticulo 1288 del Cédigo Civil / Condonacion, articulo 1295 del Co-
digo Civil / Consolidacién, articulo 1300 del Cddigo Civil / Tran-
saccién, articulo 1302 del Cdédigo Civil / Conclusion del proceso
sin declaracion sobre el fondo, articulo 321, inciso 7, del Codigo
Procesal Civil / Conclusién del proceso con declaracion sobre el
fondo, articulo 322, inciso 4, del Cédigo Procesal Civil / Oportuni-
dad de la transaccion, articulo 334 del Cédigo Procesal Civil.
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— Concordancias nacionales del articulo 1190.

Novacion, compensacién, condonacién o transaccién entre el
acreedor y uno de los codeudores solidarios, articulo 1188 del

Cadigo Civil / Indivisibilidad del pago, articulo 1221 del Cédigo Ci-
vil.



OBLIGACIONES INDIVISIBLES OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(7) EXTINCION PARCIAL DE LA
OBLIGACION PARA LOS
ACREEDORES.

Es inaplicable a las obligaciones Articulo 1190 (segundo pdrrafo).-

indivisibles. “Si tales actos se hubieran limita-
do a la parte que corresponde a
uno solo de los acreedores, la obli-
gacion se extingue Unicamente
respecto a dicha parte.”

— Anadlisis.

El segundo parrafo del articulo 1190 del Cédigo Civil Perua-
no se refiere a un supuesto similar al del primer péarrafo del mis-
mo articulo, pero para el evento de que dichos actos se realicen
no sobre la totalidad de la acreencia, sino solamente sobre la par-
te correspondiente al coacreedor solidario. Esto trae como conse-
cuencia que la obligacién se extinga unicamente respecto a la
parte del acreedor que celebré dicho acto. El deudor seguira obli-
gado frente a los otros coacreedores a pagarles solidariamente la
cantidad de 40,000 soles -dentro del ejemplo consignando al co-
mentar el primer parrafo del precepto-.

Si luego el deudor comun deviene en insolvente, el
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coacreedor que practicé los actos a que se refiere el segundo pa-
rrafo del articulo 1190 tendria que restituir a sus coacreedores la
porcion respectiva de lo recibido. Consideramos que esta solucion
seria evidente, ya que de optarse por el camino contrario se abri-
rian las puertas a eventuales fraudes. Por lo demés, aqui se apli-
caria, sin duda, lo previsto por el articulo 1204 del Cédigo Civil.

Para concluir con este punto, debemos sefialar que si la
obligacién fuese indivisible y solidaria, no deberia aplicarse el arti-
culo 1190, dada la naturaleza de la indivisibilidad; y ello no obs-
tante lo sefialado por el segundo parrafo del articulo 1181, como
veremos méas adelante. Y si fuese divisible y solidaria, si seria de
aplicacion el articulo 1190, dada la naturaleza de la divisibilidad.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(8) INCUMPLIMIENTO CULPOSO
O DOLOSO DE LA OBLIGA-
CION.

Articulo 1180.- “La obligacién
indivisible se resuelve en la de in-
demnizar dafios y perjuicios. Cada
uno de los deudores queda obli-
gado por el integro de la indemni-
zacion, salvo aquellos que hubie-
sen estado dispuestos a cumplir,
quienes sdlo contribuirdn a la in-
demnizacion con la porcién del va-
lor de la prestacién que les co-
rresponda.”

Articulo 1195.- “El incumplimien-
to de la obligacién por causa im-
putable a uno o a varios codeu-
dores, no libera a los demds de la
obligacién de pagar solidariamen-
te el valor de la prestacién debida.

El acreedor puede pedir el resarci-
miento de los dafios y perjuicios al
codeudor o, solidariamente, a los
codeudores responsables del in-
cumplimiento.”

-~ Fuentes nacionales del articulo 1180.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-

digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836, asi
como tampoco en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836; en el Cédigo Civil de
1852; ni en el Proyecto de Cddigo Civil de 1890.
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El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regulaba el tema en
su articulo 163: “La obligacion indivisible se resuelve en la de in-
demnizar dafios y perjuicios desde que cualquiera de los deudo-
res falta a su compromiso. Los deudores que hubieran estado dis-
puestos a cumplir los suyos, no contribuirén a la indemnizacion
con més cantidad que la porcién correspondiente del precio de la
cosa o del servicio en que consistiese la obligacién.”; asi como el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926, lo hacia en el articulo 155: “La obligacién
indivisible se resuelve en la de indemnizar dafios y perjuicios des-
de que cualquiera de los deudores falta a su compromiso. Los
deudores que hubieren estado dispuestos a cumplir los suyos, no
contribuirdn a la indemnizacién con mas cantidad que la porcion
correspondiente del precio de la cosa o del servicio en que con-
sistiese la obligacién.”; en tanto que el Proyecto de Cddigo Civil
de la Comisién Reformadora, de 1936, hacia lo propio en el arti-
culo 1197: “La obligacién indivisible se resuelve en la de indemni-
zar dafios y perjuicios. Los deudores que hubiesen estado dis-
puestos a cumplir, no contribuirdn a la indemnizacion con mas
cantidad que la porcién correspondiente del precio de la cosa o
del servicio en que consistiese la obligacién.”; y el Cddigo Civil de
1936, en el articulo 1207: “La obligacién indivisible se resuelve en
la de indemnizar dafos y perjuicios. Los deudores que hubiesen
estado dispuestos a cumplir, no contribuirdn a la indemnizacion
con mas cantidad que la porcion correspondiente del precio de la
cosa o del servicio en que consistiese la obligacion.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afo
1973, trataba el punto en su articulo 50: “Pierde la calidad de
indivisible, la obligacion que se resuelve en el pago de dafnos y
perjuicios. Los deudores que hubiesen estado dispustos a cumplir,
no contribuirdn a la indemnizacién con mas cantidad que la por-
cion correspondiente del precio de la cosa o del servicio en que
consistiese la obligacién.”; en tanto que el Anteproyecto de la Co-
misién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del
afio 1980, lo hacia en el numeral 59: “La obligacién indivisible se
resuelve en la de indemnizar dafios y perjuicios. Los deudores
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que hubiesen estado dispuestos a cumplir sélo contribuiran a la
indemnizacion con la porcién del valor de la prestacién que les
corresponda. Cada uno de los demds deudores quedara obligado
por el integro de la indemnizacion.”; el Proyecto de la Comisidn
Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1201: “La obligacién
indivisible se resuelve en la de indemnizar dafos y perjuicios. Los
deudores que hubiesen estado dispuestos a cumplir sélo contri-
buirdn a la indemnizacién con la porcién del valor de la prestacién
que les corresponda. Cada uno de los demas deudores quedara
obligado por el integro de la indemnizacién.”; y, finalmente, el Pro-
yecto de la Comision Revisora, del afio 1984, en el numeral 1148:
“La obligacién indivisible se resuelve en la de indemnizar dafios y
perjuicios. Cada uno de los deudores queda obligado por el inte-
gro de la indemnizacion, salvo aquellos que hubiesen estado dis-
puestos a cumplir, quienes sélo contribuiran a la indemnizacién
con la porcion del valor de la prestacién que les corresponda.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1180 del Cédigo Civil Peruano, el
Cadigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1415), el Boliviano de
1976 (articulo 438, inciso 2), el Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio
de 1975 (articulo 261), el Paraguayo de 1987 (articulo 502), el
Espafiol (articulo 1150) y el Chileno (articulo 1521).

Adicionalmente, dos Cédigos Civiles -el Chileno (articulo
1533) y el Ecuatoriano de 1887 (articulo 1576)- establecen que:
“Es divisible la accién de perjuicios que resulta de no haberse
cumplido o de haberse retardado la obligacién indivisible: ninguno
de los acreedores puede intentarla y ninguno de los deudores
esta sujeto a ella, sino en la parte que le quepa. Si por el hecho o
culpa de uno de los deudores de la obligacién indivisible se ha
hecho imposible el cumplimiento de ella, ese sélo sera responsa-
ble de todos los perjuicios.”

Los mismos Cddigos -Chileno (articulo 1534) y Ecuatoriano

(articulo 1577)- prescriben que si de dos codeudores de un hecho
que deba efectuarse en comun, el uno esta pronto a cumplirlo, y
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el otro lo rehusa o retarda, este solo sera responsable de los per-
juicios que de la inejecucién o retardo del hecho resultaren al
acreedor.

- Fuentes nacionales del articulo 1195.

Dentro de la legislacién colonial, podemos mencionar a la
Ley de las Siete Partidas, Regla 18, Titulo XXXIV, Partida Septi-
ma. “La culpa del uno non deue empecer a otro que non aya
parte.”

El articulo 1180 del Cédigo Civil vigente no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana, de 1836, trataba el tema en su articulo 799: “Si la
cosa debida ha perecido por culpa o durante la demanda de uno
o de muchos de los deudores in solidum, los demas no quedan
libres de la obligacién de pagar el precio de la cosa; pero no son
responsables a los dafos e intereses. El acreedor sélo puede re-
petirlos tanto contra los deudores por cuya falta ha perecido la
cosa, cuanto contra los morosos.”; en tanto que el Cddigo Civil de
1852, no contemplaba la materia.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 regulaba el tema en
dos normas, los articulos 1552: “Pereciendo sin culpa del deudor
la cosa que es objeto de obligacion solidaria, ésta se extingue
para todos los acreedores; y, si perece por culpa de cualquiera
deudor, o éste ha incurrido en mora, todos los deudores solidarios
estan obligados a pagar el equivalente de la cosa.”; y 1553:
“Cualquiera puede exigir en el segundo caso del articulo anterior,
no sélo el cumplimiento de la obligacién, o pago de lo equivalen-
te, sino la indemnizacion de dafnos y perjuicios.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el

Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, tocaba el punto en su
articulo 177: “Cuando se hiciere imposible la prestacion por culpa
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de alguno de los codeudores solidarios, subsistira para todos la
obligacion de pagar su valor; pero por los dafos y perjuicios a
que hubiese lugar sélo responderd el culpado.”; en tanto que el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926, lo hacia en el numeral 168: “Cuando se
hiciere imposible la prestacién por culpa de alguno de los
codeudores solidarios, subsistira para todos la obligacién de pa-
gar su valor; pero por los dafios y perjuicios a que hubiese lugar
s6lo responderé el culpado.”; el Proyecto de Cédigo Civil de la
Comisién Reformadora, de 1936, en el articulo 1210: “Cuando se
hiciese imposible la prestacién por culpa de alguno de los
codeudores solidarios, subsistird para todos la obligacién de pa-
gar su valor; pero por los dafos y perjuicios a que hubiese lugar,
solo responderé el culpado.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el arti-
culo 1220: “Cuando se hiciere imposible la prestacion por culpa
de alguno de los codeudores solidarios, subsistira para todos la
obligacion de pagar su valor; pero por los dafios y perjuicios a
que hubiese lugar, sélo respondera el culpado.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba el tema en su articulo 66: “Si el cumplimiento de la
obligacién se ha hecho imposible por causa imputable a uno o va-
rios codeudores, los otros codeudores no quedan liberados de la
obligacion solidaria de abonar el valor de la prestacién debida. El
acreedor puede pedir el resarcimiento del dafio ulterior al
codeudor 0 a cada uno de los codeudores que no han cumplido.”;
en tanto que el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabo-
rado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hizo en el nu-
meral 74: “El incumplimiento de la obligacién por causa imputable
a uno o a varios codeudores, no libera a los demds de la obliga-
cion de pagar solidariamente el valor de la prestacion debida.- El
acreedor puede repetir el resarcimiento de los dafios y perjuicios
al codeudor o, solidariamente, a los codeudores responsables del
incumplimiento.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del
ano 1981, en el articulo 1216: “El incumplimiento de la obligacién
por causa imputable a uno o a varios codeudores, no libera a los
demas de la obligacién de pagar solidariamente el valor de la
prestacion debida.- El acreedor puede repetir el resarcimiento de
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los dafos y perjuicios al codeudor o, solidariamente, a los
codeudores responsables del incumplimiento.”; y, finalmente, el
Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, en el articulo
1163: “El incumplimiento de la obligacién por causa imputable a
uno o a varios codeudores, no libera a los deméas de la obligacién
de pagar solidariamente el valor de la prestacion debida.- El
acreedor puede repetir el resarcimiento de los dafos y perjuicios
al codeudor o, solidariamente, a los codeudores responsables del
incumplimiento.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1195 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cddigos Civiles Portorriquefio de 1930 (articulo
1100), Ecuatoriano (articulo 1564), Boliviano de 1976 (articulo
447), Proyecto de Cddigo Brasilefio de 1975 (articulo 277), Espa-
fiol (articulo 1147, ultimo parrafo), Paraguayo de 1987 (articulo
515) y Portugués de 1967 (articulo 520).

El Cédigo Civil Costarricense de 1888 (articulo 645) estable-
ce que “los hechos u omisiones de cualquiera de los deudores so-
lidarios aprovechan o perjudican a sus codeudores en las conse-
cuencias legales que tales hechos u omisiones tengan respecto
de la deuda, salvo el derecho de indemnizacién contra el deudor
que por culpa o dolo perjudique a los demas”; y el Francés (arti-
culo 1205) dispone que “si la cosa debida ha perecido por culpa o
durante la mora de uno o de varios de los deudores solidarios, los
demés codeudores no quedan liberados de la obligacién de pagar
el precio de la cosa; pero estos no estan obligados por los dafos
y perjuicios. El acreedor puede repetir tan sélo por los dafios y
perjuicios tanto contra los deudores, por cuya culpa haya perecido
la cosa, como contra aquellos que estuvieran en mora.”

Por su parte, el Codigo Civil de la Provincia de Québec, en
su articulo 1109, regula las obligaciones solidarias estableciendo
que los codeudores no estan obligados al pago de dafos y perjui-
cios. El acreedor puede solamente repetir los dafios y perjuicios
contra los codeudores por falta de quienes se perdio el bien o no
pudo ser entregado, como contra aquellos constituidos en mora.
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Por su parte, el Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones
y de los Contratos de 1927 (articulo 134) establece que cada deu-
dor solidario responde sélo por sus actos durante la ejecucién de
la obligacién.

— Analisis.

El Codigo Civil Peruano establece sanciones diversas para
los casos de las obligaciones indivisibles y las obligaciones solida-
rias, en el supuesto en que exista un incumplimiento culposo o
doloso de las mismas, por parte de uno o mas de uno de los
codeudores.

El articulo 1180 del Cédigo Civil contempla el caso de la
obligacion indivisible cuyo incumplimiento se deba a causas impu-
tables a alguno o algunos de los codeudores. En esta hipotesis la
obligacién se resolverd en la de indemnizar dafios y perjuicios (si
eéstos se hubiesen generado). Debe quedar establecido que en ta-
les supuestos, los codeudores responsables ya no estardn obliga-
dos a pagar el valor de la prestacién, sino una indemnizacién por
los dafios y perjuicios que le hubiesen causado al acreedor o
acreedores de la misma.

Adicionalmente, dicho articulo establece que cada uno de
los codeudores a cuya culpa o dolo se deba el incumplimiento
quedara obligado por el integro de la indemnizacion, mientras que
cada uno de los codeudores dispuestos a cumplir con la ejecucién
de la prestacion solamente contribuird a la indemnizacion de los
dafios y perjuicios en la proporcién que le corresponda.

El Cédigo Peruano, en el articulo 1180 bajo comentario, dis-
pone que esta proporcion se refiere al valor de la prestacion, lo
que podria llevar a entender que se esta aludiendo a la prestacién
original (aquella que se incumplié) y no a la indemnizacién de da-
fios y perjuicios a que haya lugar. Sin embargo, consideramos
que la interpretacion correcta es que los codeudores no culpables
0 no dolosos deberan por concepto indemnizatorio solamente su
parte proporcional del valor de su participacién en la prestacién
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incumplida, pero referida, sin duda, a la indemnizacion global de
dafos y perjuicios que tendria que pagarse al acreedor precisa-
mente por la inejecucion de la obligacion.

En tal orden de ideas, consideramos que la redaccion del
texto actual del articulo 1180 del Cédigo Civil no es la iddnea, ra-
zén por la cual, mas adelante, planteamos una eventual modifica-
cion legislativa del precepto.

El Cédigo de 1984 sigue los mismos principios que su ante-
cedente de 1936. Sobre el numeral 1207 de este ultimo Codigo,
el Doctor Ledn Barandiaran sefala lo siguiente:

“La obligacién indivisible, como toda obligacidn, es suscepti-
ble de transformarse en una de dafos y perjuicios, que por su
propia indole es divisible. Surge entonces la cuestién de saber
hasta qué punto la indivisibilidad originaria trasciende a la nueva
modalidad de la realizacién de la obligacién, de la solucidn
indemnizatoria. Ha desaparecido el obstaculo natural para una
ejecucion parcial.

Nuestro mismo articulo 1207 (del Cédigo Civil de 1936) se
refiere a estos asuntos; estableciendo en la primera parte, que la
obligacion se resuelve en la de pago de dafios y perjuicios. Pero,
desde luego, hay que preguntarse cuando ello puede ocurrir. In-
dudablemente cuando incumple la primitiva obligacion cualquiera
de los deudores.

Mas es evidente que ello tendra lugar sélo en caso de culpa.

Ahora ¢la culpa de uno de los deudores responsabilizara a
los otros? La respuesta afirmativa seria insostenible.”

Y agrega el maestro sanmarguino® que:

(1) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Pagina 111.
(2) LEON BARANDIARAN, Jose. Op. cit., Tomo Il, Paginas 112y 113.
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“En cuanto a la prestacion misma, pues, quedan siempre
responsables los que se obligaron a ella, al generarse la estipula-
cion; la culpa en que ha incurrido uno de los correos no tiene por
qué modificar la situacién originaria de los otros frente al acree-
dor, esto es, su obligacion para responder por la prestacién mis-
ma convenida. Pero en lo que se refiere a los dafos y perjuicios,
la responsabilidad ha de ser personal, porque deriva de un hecho
que en si es siempre personal: la culpa. Sélo el deudor al que
ésta atafie cargara, de consiguiente, con tales dafos y perjuicios.”

Hasta aqui las expresiones del Doctor Ledn Barandiaran.

Conviene aclarar en este punto que en las relaciones inter-
nas entre los codeudores, si algin codeudor culpable asume el
integro de la indemnizacién, podria repetir contra los otros
codeudores culpables por sus partes. Y que, si un codeudor no
culpable se ve obligado a pagar su parte de la prestacién, pero el
bien indivisible estaba en posesién de uno de los culpables, o el
codeudor no culpable estaba dispuesto a cumplir, tendria el dere-
cho de repetir contra este culpable por su parte de la prestacién
que, en via de dafios y perjuicios, hubiera pagado al acreedor.

Pensamos que hubiera sido recomendable que el Cdédigo Ci-
vil recogiera en el texto del articulo 1180 una precision, en el sen-
tido de que en las relaciones internas entre los codeudores sélo
los culpables asumiran el integro de la indemnizacion a que haya
lugar.

Estas consideraciones también las hacemos aplicables al su-
puesto del articulo 1195, relativo a las obligaciones solidarias, el
mismo que serd analizado posteriormente.

Eduardo B. Busso® entiende que si por cualquier circunstan-
cia la prestacion indivisible se convierte en divisible, la obligacion

s6lo es exigible en la parte que corresponde a cada uno de los
acreedores o de los deudores; agrega que sera el caso de la pér-

(3) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo V, Pagina 90.
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dida culpable del objeto indivisible, que transforma la prestacion
primitiva en la de pagar una suma de dinero en concepto de da-
fos y perjuicios, tornando, por consiguiente, en divisible el objeto
de la obligacién. A decir de Lafaille®), por las mismas razones por
las cuales en las obligaciones divisibles, la responsabilidad es
personal, podrd decirse lo propio de las obligaciones indivisibles.
Estos mismos conceptos son compartidos por Eduardo B.
Busso®. Como sefiala Alfredo Colmo®, la transformacién de la
obligacién por cambio de la prestacion, aunque sea debida a cul-
pa de uno de los deudores, modifica plenamente la situacién,
cuando la nueva prestacion, como seria la de los dafos y perjui-
cios, que siempre se pagan en dinero, es divisible, caso en el
cual no hay sino una suma de derechos parciales, sin perjuicio de
la indemnizacién que proceda contra el deudor culpable; vale de-
cir, que en supuestos como éste, el valor de la perdida es
reclamable contra todos los deudores o por todos los acreedores
en las proporciones que corresponda, y el valor de la utilidad de-
jada de percibir (que a entender de Colmo resulta propiamente lo
personal) s6lo es reclamable contra el deudor culpable.

El profesor brasilefio Antonio José de Souza Levenhagen”
nos dice que en estos casos la obligacion pierde la calidad de
indivisible, al resolverse en dafios y perjuicios. A entender del au-
tor citado, si fuera de uno solo la culpa, quedaran exonerados los
otros, respondiendo solamente aquél por los dafos y perjuicios.
Agrega Levenhagen que, siendo una mera situacién de hecho, la
indivisibilidad solamente obliga a que la prestacion sea ejecutada
en su totalidad, porque se concreta la imposibilidad de su division
en partes; razén por la cual la indivisibilidad dejara de existir una
vez que la prestacion se venga a transformar en divisible, sea por
cambio de objeto o de sujeto, por lo que en las obligaciones que
se resuelven en dafos y perjuicios, aunque sean ellas indivisibles,
se transformaran en divisibles, porque cambiandose a dinero, éste

(4) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, Paginas 207 y 208.
(5) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo V, Péagina 90.

(6) COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 337.

(7) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Paginas 57 y 58.
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puede ser dividido. Alterini, Ameal y Lopez Cabana® establecen
que la culpa y el dolo, en las obligaciones indivisibles, son perso-
nales, por lo que, si uno de los codeudores incurre en alguno de
ellos, es el unico responsable del resarcimiento de los dafios que
su conducta ocasione al acreedor, quedando liberados los restan-
tes deudores. Borda®, concordando con lo sefialado por Alterini,
Ameal y Lopez Cabana, expresa que es consecuencia de ello que
si uno de los codeudores hace perder la cosa debida por su dolo
o culpa, sélo él responde, quedando los restantes liberados de su
responsabilidad por los dafios y perjuicios; pero agrega que esta
exencion de responsabilidad ha de entenderse s6lo en el supues-
to de que medie una total falta de culpa; pues si se hubiesen obli-
gado dos personas a entregar una cosa, y conviniesen los dos
deudores que uno de ellos la tendra en su poder, y el que la tiene
la pierde por su culpa o dolo, es indudable que el otro también
responde, porque ha faltado a la obligacién de cuidado que co-
rresponde a todo deudor de una cosa, no pudiéndose argiiir con
que él se ocupd de su cuidado, entregandola al otro contratante,
porque en tal caso puede replicarse que, por lo menos, hubo cul-
pa in eligendo.

Por otra parte, el articulo 1195 del Cédigo Civil Peruano
prescribe que el incumplimiento de la obligacién solidaria por cau-
sa imputable a uno o a varios codeudores no liberara a los demas
de pagar de manera solidaria el valor de la prestacién debida (a
diferencia del supuesto de la indivisibilidad). Esto quiere decir que
la integridad de codeudores, incluso aquellos que se encontraban
dispuestos a ejecutar la obligacion, devendran en deudores soli-
darios, en via indemnizatoria, del valor total de la prestacion res-
pecto del acreedor comtn. Ya decia Pothier'® que la falta, el he-
cho o la demora de uno de los codeudores no perjudica a los
otros; es decir, que solo aquél que ha cometido la falta, o que ha
sido constituido en mora, ha de ser responsable de los dafios y
perjuicios resultantes de la inejecucién de la obligacién, ademéas

(8) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo Il, Pagina 203.

(8) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 455.

(10) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Paginas 223 y 224,
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del valor de la cosa debida. Agrega Pothier que en cuanto al deu-
dor sin falta alguna, y que no ha sido constituido en mora, no es
responsable de otra cosa mas que de pagar el precio de la cosa
perecida por la falta o después de la constitucion en mora de su
codeudor; pues su obligacion podia ciertamente perpetuarse por
la falta de mora a su codeudor. Precisa Pothier que por la misma
razén, sélo aquél que ha sido constituido en mora es quien debe
ser responsable de los dafos y perjuicios debidos por el retardo y
la mora. A entender del jurista de Orléans, estos principios deri-
van de una ley romana, cuyos alcances restringe Dumoulin a los
dafos y perjuicios no expresamente estipulados, pues si lo hubie-
sen sido, todos los codeudores serian responsables de ellos, ya
que el hecho o la mora de uno de ellos haria existir la condicion
de la inejecucion de la obligacion bajo la cual se habfan todos
obligado a dichos dafos y perjuicios.

Para el caso de los dafos y perjuicios, el segundo péarrafo
del articulo 1195 bajo andlisis establece que el acreedor podra
pedir su resarcimiento solamente al codeudor responsable del in-
cumplimiento, o, de ser varios los responsables, demandarlos a
todos ellos de manera solidaria.

Debemos confesar que el segundo parrafo del articulo 1195,
por la solucién sefalada, deviene en contradictorio con el primer
parrafo del mismo, ya que en éste se daria a entender que res-
ponden solidariamente tanto los codeudores culpables de la
inejecucion como aquellos no culpables de la misma; en tanto que
en el segundo parrafo pareciera establecerse que sélo responde-
ran de manera solidaria los codeudores culpables. Esta es sin
duda alguna una evidente contradiccién, la misma que seria sus-
ceptible de generar erroneas interpretaciones de la norma.

El sentido correcto del precepto es que el incumplimiento de
la obligacion por causa imputable a uno o varios deudores, deter-
mina que cada uno de los no culpables sélo esté obligado a pa-
gar, por concepto de dafnos y perjuicios, hasta el monto del valor
del integro de la prestacion incumplida, mientras que el culpable o
culpables, responden, por dicho concepto, no sélo por el integro
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de tal valor, sino por cualquier excedente indemnizatorio a que
tenga derecho el acreedor.

Por lo expuesto, y porque el precepto vigente no sefala en
forma explicita el derecho que, en las relaciones internas, tiene el
codeudor no culpable que pagé para exigir la restitucién contra el
codeudor culpable, luego proponemos una eventual modificacidn
de la norma.

Cabe recordar que en esta materia existen tres corrientes
doctrinarias. La primera, de origen francés, sustentada por
Dumoulin y Pothier, y recogida por el Cédigo Napoléon, que si-
guen los Cédigos Suizo, ltaliano, Brasilefio y practicamente todos
los Cdodigos latinoamericanos, en virtud de la cual los codeudores
solidarios no culpables deben, por indemnizacion, el integro del
valor de la prestacion, pero no sumas adicionales por dafios y
perjuicios. El segundo sistema, sustentado por Giorgi y después
por Planiol y Ripert, que sigue, entre otros, el Cédigo Espariol, en
virtud del cual los codeudores deben por indemnizacién no sélo la
estimacion de la prestacion, sino cualesquiera dafios y perjuicios
adicionales, sistema que se basa en la idea de la representacion.
El tercer sistema, sustentado por el Cédigo Alemén, que se fun-
damenta en el pacto tacito de indivisibilidad de pago, en virtud del
cual los codeudores solidarios no culpables sélo deben su parte
proporcional, por indemnizacién, del valor de la de la prestacion
incumplida, mientras los culpables adeudan el integro de los da-
fios y perjuicios‘'".

(11) Giorgi (GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 139 y 140.),
sefala al respecto lo siguiente:
“En las obligaciones, la pérdida de la cosa debida corre a cargo de
todos los deudores, aun cuando sea consecuencia de la culpa de
uno solo entre ellos, o cuando sobrevenga también por caso fortuito
después de constituirse en mora alguno de los mismos coobligados.
Pero obsérvese bien, cada deudor responde solamente del precio
de la cosa perdida, sin estar obligado a resarcir los dafios y perjui-
cios que haya podido experimentar el acreedor.
Si se nos pregunta cudl es la razén de esta diferencia, respondere-
mos que es una razén puramente histérica. Es una tentativa de con-
ciliacién de algunos textos romanos, elevados por los modernos le-
gisladores a la dignidad de ley. En verdad, la L. 18 D. h. t. extiende
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Nos dice Luis de Gasperi!'? que Pothier ensefid que el he-
cho, la culpa o la mora de uno de los deudores solidarios, perjudi-
ca, en verdad, a sus codeudores, ad conservandam ete
perpetuandam obligationem, en cuanto, en caso de pérdida de
la cosa, no quedan exonerados de su obligacion de pagar el pre-
cio, de conformidad con la ley romana de Duobus reis, segun la
cual: Alterius factum alteri quoque nocet; mas, a decir del
tratadista paraguayo, la culpa, el hecho o la mora de uno de ellos,
como agrega Pothier, no perjudica a los otros ad augendam
ipsorum obligationem, o sea que sdlo el que ha cometido la cul-
pa, o que ha incurrido en mora, debe “ademas del valor de la
cosa debida”, los dafos e intereses que pueden resultar de la
inejecucion de la obligacion.

A entender de De Gasperi, segun esta doctrina, en caso de
pérdida, la solidaridad no es completa, desde que atenta contra el
principio segun el cual la culpa no se transmite a los deudores.
Josserand, citado por De Géasperi, califica de “racionalmente
injustificable” a esta diferencia, sélo histéricamente explicada por
una interpretacion inexacta que Dumoulin habria hecho de dos

los efectos damnificables de la culpa del correo a los deudores que
no han participado de ella, mientras la L. 32 D. De usuris (XXXI, 1),
yla L. 173, 2, D. De reg. iur. (L. 17), establecen el principio contra-
rio. Accursio y Bartolo trataron de conciliarlas, refiriendo la primera
a la hipétesis de que los correos fuesen socios; la segunda, al caso
de no existir entre ellos sociedad. Cuyacio, Donello y Vinnio atribu-
yeron el principio de la primera ley a la culpa in faciendo, y el de la
segunda a la culpa in omittendo. Dumoulin y Pothier distinguieron,
en cambio, el dafno intrinseco (precio de la cosa) del dafno extrinse-
co (toda otra especie de pérdida), y aplicaron la primera ley al dafio
intrinseco y las otras dos al extrinseco.

La explicacion intentada por Dumoulin y Pothier es rechazada por
los romanistas modernos, y también por la razén natural, que ense-
fna que debe buscarse el criterio para resolver cuando la culpa de un
correo perjudica al otro correo, no en los efectos de la culpa, sino en
el caracter de la representacion que constituye el vinculo de la soli-
daridad. No obstante, aun fue aceptada por los compiladores del
Cédigo de Napoléon en el articulo 1205 y repetida por los del italia-
no en el 1191. Constituye, por tanto, en la vigente legislacién, un
principio de derecho, de cuya fuerza imperativa no puede dudarse.”

(12) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo |, Paginas 48 y 49.
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fragmentos, a su parecer, contradictorios del Digesto: el 18, XLV,
2, que dice: alterius factum alteri nocet, y el 32, 4 XXII, 2,
alterius mora alteri non nocet y quiz4s en vez de deducir de es-
tos fragmentos que la culpa y la mora eran de distinto modo trata-
das en Derecho Romano, torturd su espiritu en descubrir una ex-
plicacion que los conciliase; creyendo encontrarla él -agrega
Josserand-, al decir que la culpa y la mora de uno de los
codeudores perjudica a los otros en cuanto no excluye su respon-
sabilidad por el valor de la cosa, pero que ellas le son personales
en cuanto sélo el culpable responde de los dafios e intereses. A
decir de De Gasperi, la interpretacion divinatoria, falsa para el De-
recho Romano, ha pasado al Cédigo Civil Francés. De esta for-
ma, el error cometido por Dumoulin llegé a ser la verdad legislati-
va del siglo XIX; sin que sea la Unica vez, segun Josserand -nue-
vamente citado por De Gésperi-, que un contrasentido juridico ha
trasegado a nuestras leyes bajo la autoridad usurpada a la razén
escrita.('®,

El Codigo Civil Peruano, a pesar de su texto equivoco, sigue
en el articulo 1195 el primer sistema; o sea que cuando la obliga-
cion es imposible por culpa de alguno de los codeudores solida-
rios, subsiste para todos la obligacién de pagar su valor, pero por
los dafos y perjuicios sélo responden el culpable. Como sefiala el
Doctor Ledn Barandiaran(:

“La circunstancia de que la obligacién sea in solidum no
puede descartar el régimen propio de toda relacién obligacional,
en cuanto a la liberacion del deudor o deudores por imposibilidad
fortuita y en cuanto a la responsabilidad en que puedan quedar
incursos los mismos si la inejecucién es por culpa. A esta virtud,

(13) A este respecto, recomendamos al lector la consulta de LAFAILLE,
Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, Paginas 233 a 235; DE
GASPERI, Luis. Op. cit.,, Tomo Il, Paginas 109 a 116; BUSSO,
Eduardo B. Op. cit.,, Tomo IV, P4aginas 148 a 151; SALVAT,
Raymundo M. Op. cit., Tomo Il, Paginas 96 a 98; ALTERINI, Atilio
Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA, Roberto M. Op.
cit., Tomo Il, Péagina 220; y BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |,
Paginas 85 y siguientes.

(14) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, P4ginas 165 a 168.
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si la prestacién debida en el caso de obligacion solidaria pasiva
por caso fortuito deviene imposible, antes de que alguno de los
deudores se halle en mora, todos ellos resultan liberados.

La cuestion, pues, que interesa es la que atafie a como ope-
ra la responsabilidad frente a los deudores cuando la inejecucion
obedece a culpa de uno de los deudores, para determinar hasta
qué punto los otros deudores, a quienes no les es imputable la
culpa, resultan responsables.”

Y el Doctor Le6n Barandiaran, en su obra citada, afade lo
siguiente al respecto:

“En la necesidad de optar, el sistema que sustenta el Cédigo
francés parece el mejor. Aunque se objete que no es justificable
enteramente desde un punto de vista estrictamente racional, lo
puede ser, conforme lo han percibido Marcadé, Toullier, Duranton,
Larombiére, Baudry-Lacantinerie y Barde, como un temperamento
practico de equidad. Pero, aun mas, ¢por qué se le halla contra-
dictorio? Todo deudor debe responder de la prestacion. La culpa
de un codeudor no debe agravar su situacion: de aqui que no res-
ponda por dafos y perjuicios. Pero tampoco debe liberarlo frente
al acreedor por la obligacién convenida -la prestacién de la cosa-,
porque no ha habido caso fortuito en relacién al acreedor: de ahi
que responde por el equivalente de la cosa. El deudor culpado
responde por el equivalente de la cosa, como obligado desde un
principio a la prestacién; pero unicamente él debe responder por
los dafios y perjuicios, por el hecho personal de la culpa. El
acreedor no ve su situacién alterada: puede exigir el equivalente
de la cosa de cualquier deudor. El pago del equivalente de la
cosa y el pago de dafos y perjuicios pueden disociarse en cuanto
a sus causales. El primero se debe por todos y cada uno de los
deudores, por la obligacién misma convenida; el segundo se debe
unicamente por causa del hecho circunstancial culposo, y, por lo
tanto, so6lo responsabiliza a su autor. Luego, es aceptable que a
los deudores no culpados se les responsabilice por el equivalente
de la cosa, y no por los dafios y perjuicios.

El caracter solidario de la prestacidn en que consiste la obli-
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gacion en su misma génesis, debe mantenerse y no desaparecer
por el mero hecho de no poder ejecutarse sin excusa liberatoria
para uno de los correos, pues de asi no ser resultaria impune-
mente facil conseguir eliminar la solidaridad. En verdad, la indem-
nizacion por dafios y perjuicios es sélo una subsecuencia
circunstancial de la obligacién en si misma, que primigeniamente
esta constituida para tener una ejecucién natural.”

Hasta aqui las expresiones del maestro de San Marcos.

Para finalizar nuestro andlisis de los articulos 1180 y 1195
del Codigo Civil Peruano, relativos a la responsabilidad de los
codeudores por la inejecucién de obligaciones indivisibles y soli-
darias, respectivamente, vamos a dejar en claro, sin perjuicio de
lo antes expresado, nuestra posicion al respecto. Para ello, anali-
zaremos cada uno de los supuestos por separado.

(1) Responsabilidad de los codeudores en la obligacion indivisible.

Cuando se inejecuta una obligacién puede ocurrir que ello
se haya debido a que la prestacién devino en imposible por culpa
de alguno o algunos de los deudores. Pero también puede suce-
der que ese incumplimiento culposo no se haya generado por la
imposibilidad de ejecucién, sino simplemente porque no se desed
cumplir o no se cumplié culposamente.

Si luego del incumplimiento, la ejecucién de la prestacion to-
davia resultase posible, sera evidente que, a menos que sea ne-
cesario emplear violencia contra las personas de los deudores, el
acreedor, si lo estima conveniente, podrd demandar judicialmente
la ejecucion forzosa de la obligacion, ademds de los dafos y per-
juicios a que haya lugar.

En caso contrario, es decir, si la obligacién que no se ejecu-
t6 ha devenido en imposible por culpa de alguno o algunos de los
deudores, sera evidente que el Unico camino que le quedara al
acreedor sera el de demandar una indemnizacién por los dafos y
perjuicios sufridos.



En caso de que se llegue a ejecutar la prestacion originaria,
los codeudores tendran derecho a exigir del acreedor el pago de
la correspondiente contraprestacion, si la hubiere. En caso de que
no se llegue a ejecutar la prestacion originaria, tambien resulta
claro que dichos codeudores no podran exigir, en modo alguno, la
contraprestacion, si la hubiere.

Es claro que si la prestacion originaria resulta exigible y de
cumplimiento posible, los codeudores obligados responderan de
manera indivisible por la misma, pues asi se han obligado.

Lo que queremos dejar sentado es que la discusion sobre el
caracter de divisible o indivisible no versa sobre la prestacién ori-
ginaria en si, la que es indivisible sin lugar a dudas. La discusion
versa sobre el caracter que tendra la prestacion indemnizatoria
por concepto de los dafios y perjuicios ocasionados al acreedor
comun.

Esta obligacion, que al ser dineraria, es por esencia divisible,
también mantendra tal caracter para los codeudores no responsa-
bles en la inejecucion de la obligacién, quienes solo responderan,
por dafios y perjuicios, por el monto proporcional que les corres-
ponde en la prestacion incumplida; mientras que los codeudores
culpables responderan por el integro de tal indemnizacion, siendo
obvio que, en las relaciones internas entre los codeudores, solo
los culpables asumirédn la indemnizacion debida.

(2) Responsabilidad de los codeudores en la obligacion solidaria.

Siguiendo el mismo razonamiento que efectuamos para el
caso de la indemnizacion de las obligaciones indivisibles, diremos
que la solucidn para el supuesto de las obligaciones solidarias es
distinta. La divisibilidad natural de la obligaciéon de indemnizar da-
fios y perjuicios, hace que los codeudores no culpables de la
inejecucion en la obligacién de prestacion indivisible puedan res-
ponder, frente al acreedor comun, solo por su parte proporcional
del valor de la prestacién. Esta divisibilidad varia en lo que res-
pecta a las obligaciones solidarias. La solidaridad, y en el caso
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bajo tratamiento, la solidaridad pasiva, implica una forma de con-
traer la obligacién agravando la situacion de los codeudores de la
misma, de modo tal que esta caracteristica, mas alla de si su eje-
cucion resulta posible o no, se trasladara a la indemnizacién por
los dafios y perjuicios que eventualmente se causen al acreedor o
acreedores comunes, con la restriccidn de que los no culpables
solo indemnizan solidariamente hasta por el integro del valor de la
prestacion incumplida, mientras que los culpables responden,
también solidariamente, por el total de la indemnizacién debida;
resultando, empero, que en las relaciones internas entre los
codeudores sélo los culpables asumiran el integro de la indemni-
zacion.

Es asi que luego de analizar el tema de la indemnizacién en
las obligaciones indivisibles con pluralidad de deudores y en las
obligaciones con solidaridad pasiva, podemos llegar a la conclu-
sion de que ninguna de las teorias a que anteriormente hicimos
referencia explica cabalmente el problema, ya que el mismo no
debe dirigirse a resolver la forma como estéan obligados dichos
codeudores a la ejecucion de la prestacion debida originariamen-
te, sino a como deberan cumplir con la indemnizacién de dafios y
perjuicios que ocasione el incumplimiento o el cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso de la obligacion.

Por altimo, debemos sefialar que si la obligacion fuese
indivisible y solidaria, primaria el principio del articulo 1195, por
ser dicha norma propia de la solidaridad, y ademas por lo estable-
cido en el segundo parrafo del articulo 1181 del Cédigo Civil.

Si la obligacion fuese divisible y solidaria, igualmente regiria

el articulo 1195, y si fuese mancomunada e indivisible, se aplica-
ria el articulo 1180.

- Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1180.

Articulo 1180.- “La obligacidén indivisible se resuelve en la de in-
demnizar dafios y perjuicios. Cada uno de los deudores culpables
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queda obligado por el integro de la indemnizacién. Los
codeudores no culpables sélo contribuirédn con la parte de la in-

demnizacion orcional al valor de su participacién en la presta-
cion incumplida.

Sin _embargo, en las relaciones internas entre los

codeudores. solo los culpables asumirdn el integro de la indemni-
Zacion debida.”

— Fundamento.

Proponemos efectuar la modificacién indicada, pues el texto
actual del articulo 1180 del Cédigo Civil Peruano no reviste la cla-
ridad meridiana que exige el tema.

Asimismo, consideramos preciso agregar un segundo parra-
fo al precepto, el mismo que a nuestro entender resulta indispen-
sable, pues en las relaciones internas los Unicos que deben el in-
tegro del monto de la indemnizacién son los codeudores culpa-
bles del incumplimiento.

— Concordancias nacionales del articulo 1180.

Prestacion indivisible, articulo 1175 del Cédigo Civil / Irres-
ponsabilidad del deudor, articulo 1317 del Codigo Civil / Obliga-
cién de indemnizar, articulo 1321 del Cddigo Civil.

- Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1195.

Articulo 1195.- “El incumplimiento de la obligacién por causa im-
putable a uno o a varios codeudores, determina que estos res-
pondan solidariamente por el integro de la indemnizacion. Los
codeudores no culpables sélo contribuirdn a dicha indemnizacion,
también solidariamente. con el integro del valor de la prestacion
incumplida.

188

Sin embargo, en las relaciones internas entre los codeu-
dores, s6lo los culpables asumirdn dicha indemnizacién.”

- Fundamento.

Proponemos efectuar las modificaciones indicadas al articulo

1195 del Cadigo Civil, debido a que su texto actual no reviste la
claridad deseada.

En tal sentido, dejamos establecido claramente que al tratar-
se de una obligacién solidaria, y ante la inejecucién de la misma,
los deudores culpables o dolosos responderan solidariamente por
el integro de la indemnizacién debida, mientras que los no culpa-
bles sélo responderan solidariamente, en su contribucién a los da-
nos y perjuicios, por el valor de la prestacién incumplida.

El segundo parrafo, a nuestro entender, resulta indispensa-
ble, pues en las relaciones internas los tnicos que deben asumir
el integro del monto de la indemnizacién son los codeudores cul-
pables del incumplimiento.

— Concordancias nacionales del articulo 1195.
Incumplimiento de obligacién indivisible, articulo 1180 del

Cddigc_: Civil / Irresponsabilidad del deudor, articulo 1317 del Cédi-
go Civil / Obligacion de indemnizar, articulo 1321 del Cédigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(9) APLICACION DE LAS NOR-
MAS DE LAS OBLIGACIONES
SOLIDARIAS A LAS OBLIGA-
CIONES INDIVISIBLES.

Articulo 1181.- “Las obligaciones
indivisibles se rigen, ademas, por
los articulos 1184, 1188, 1192,
1193, 1194, 1196, 1197, 1198,
1199, 1203 y 1204.

Si la obligacién indivisible es soli-
daria, se aplican las normas de la
solidaridad, asi como lo dispuesto
por el articulo 1177.”

El texto del articulo 1181 del Cédi-
go Civil, determina que no exista
precepto correlativo para los casos
de solidaridad.

— Fuentes nacionales del articulo 1181.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cadigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; ni en
el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
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Reformadora, de 1926. E| Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sién Reformadora, de 1936, y el Cddigo Civil de 1936, también
guardan silencio sobre el particular.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano
1973, tampoco trata el tema. Este es abordado por primera vez
en el Pert en el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, ela-
borado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, con sus articu-
los 54: “Las obligaciones indivisibles se rigen por las normas de
las obligaciones solidarias, salvo lo dispuesto por los articulos si-
guientes.- Tampoco se aplican a las obligaciones indivisibles las
reglas previstas por los articulos 62, 68, 79, 80 y 81 ", y 60: “Si la
obligacién indivisible es solidaria, se aplicaran las normas de la
solidaridad, subsistiendo, sin embargo, lo dispuesto por el articulo
56."

Luego, el Proyecto de la Comision Reformadora, del afio
1981, trat6 el tema en los numerales 1196: “Las obligaciones
indivisibles se rigen por las normas de las obligaciones solidarias,
salvo lo dispuesto por los articulos siguientes.- Tampoco se apli-
can a las obligaciones indivisibles las reglas previstas por los arti-
culos 1204, 1210, 1221, 1222 y 1223.”; y 1202: “Si la obligacion
indivisible es solidaria, se aplicaran las normas de la solidaridad,
subsistiendo, sin embargo, lo dispuesto por el articulo 1198.";
mientras el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, lo
hizo en su articulo 1149: “Las obligaciones indivisibles se rigen,
ademads, por los articulos 1152, 1156, 1160, 1161, 1162, 1164,
1165, 1166, 1167, 1171 y 1172.- Si la obligacion indivisible es so-
lidaria, se aplican las normas de la solidaridad, asi como lo dis-
puesto por el articulo 1145.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.
El Codigo Civil Paraguayo de 1987 (articulo 506), el Proyec-
to de Cadigo Civil Colombiano (articulo 439) y el Cédigo de la Re-

publica de China de 1930 (articulo 288), puntualizan que si son
varios los que deben una prestacion indivisible, responden como
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deudores solidarios; y que en general, las normas aplicables a las
obligaciones solidarias se aplican correlativamente a las obligacio-
nes indivisibles.

El Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1317) establece
que “las obligaciones indivisibles son reguladas por las normas re-
lativas a las obligaciones solidarias, en cuanto sean aplicables,
salvo lo dispuesto por los articulos siguientes.”

— Anaélisis.

El articulo 1181 del Cddigo Civil Peruano de 1984 constitu-
ye, a nuestro entender, una norma sumamente valida, ya que su
finalidad es la determinar nitidamente las mas importantes conse-
cuencias juridicas de la indivisibilidad y de la solidaridad. En este
tema el Codigo Peruano esta a la avanzada, pues no es usual
que los cuerpos legislativos contengan tales precisiones.

En el primer parrafo del articulo 1181 se contempla el su-
puesto de una obligacion indivisible y mancomunada, que, como
hemos dicho en ocasiones anteriores, se rige por los preceptos
de la indivisibilidad.

Y ello porque la obligacién mancomunada no tiene reglas
propias en el Caodigo Civil, y, en virtud de lo dispuesto por el arti-
culo 1182, se regula por las normas de las obligaciones divisibles
(articulos 1172, 1173 y 1174). De modo tal que a una obligacion
indivisible y mancomunada tendrian que aplicarse, en rigor, con-
juntamente, los principios de las obligaciones indivisibles y los de
las obligaciones divisibles; pero como la indivisibilidad destruye a
la divisiblidad, s6lo rigen las normas de las obligaciones
indivisibles.

En segundo lugar, podemos afirmar que existen determina-
dos preceptos de las obligaciones solidarias, que, por su naturale-
za, también resultan indispensables para la solucién de problemas
susceptibles de plantearse en las obligaciones indivisibles, obliga-
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ciones que no contienen normas propias respecto de esos temas
particulares.

Asi las cosas, para completar el tratamiento de las obligacio-
nes indivisibles, hubiera sido necesario, de no existir la norma de
remision del primer parrafo del articulo 1181, repetir en el titulo
correspondiente a las obligaciones indivisibles, textos similares a
los previstos por los articulos 1184, 1188, 1192, 1193, 1194,
1196, 1197, 1198, 1199, 1203 y 1204, para las obligaciones soli-
darias. Y ello hubiera sido indispensable a fin de no dejar al aca-
so situaciones juridicas que genera la indivisibilidad.

De alli, la razén del primer parrafo del articulo 1181.

Por otra parte, debemos sefialar que el segundo parrafo del
articulo 1181 del Cédigo Civil Peruano considera que si la obliga-
cion indivisible es solidaria, se aplican las normas de la solidari-
dad, asi como lo dispuesto por el articulo 1177. Este precepto
esta destinado a resolver el no poco frecuente problema de que
una obligacion sea, simultdneamente, indivisible y solidaria.

Claro estd, lo hemos dicho en reiteradas ocasiones, que
ésta constituye la manera mds conveniente de obligarse para el
acreedor (en el caso de pluralidad de deudores), a la par que la
mas gravosa para los diversos codeudores frente a uno o varios
acreedores comunes.

Hemos senalado que las obligaciones solidarias se rigen, en
ciertas ocasiones, por normas distintas de aquellas que corres-
ponden a las obligaciones indivisibles. Ocurre que en algunos ca-
sos los efectos de ambas obligaciones son semejantes, mientras
que en otros no lo son. Ejemplo de este Ultimo supuesto sucede
en el caso previsto por los articulos 1177 y 1187, los que nos ha-
cen ver que mientras la indivisibilidad se hereda en esta condi-
cion, la obligacion solidaria no se hereda en la misma condicién,
sino en calidad de mancomunada.

Pero en relacion al resto de normas, la situacién que
legislativamente es solucionada por el segundo parrafo del articu-
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lo 1181, en la practica ofrece algunos inconvenientes adicionales,
los mismos que venimos analizando en el tratamiento paralelo de
las obligaciones indivisibles y solidarias.

No obstante la bondad del principio contenido en el segundo
parrafo del articulo 1181 del Cédigo Civil, pues él constituye una
norma pertinente, fundada en estrictas razones de certeza y de
economfa legislativa, lo consideramos imperfecto.

Luego de efectuar un minucioso analisis de cada una de las
reglas de las obligaciones solidarias, que en virtud de lo dispuesto
por el referido segundo péarrafo del articulo 1181 se aplicarian a
las obligaciones en que concurran las calidades de indivisible y
solidaria, llegamos a la siguiente conclusién: No todas las normas
de las obligaciones solidarias son susceptibles de aplicarse al su-
puesto de una obligacién indivisible y solidaria, ya que en dichos
casos, por la naturaleza indivisible de la obligacion, lo propio seria
regularlas por los preceptos de la indivisibilidad.

Asi vemos que el articulo 1187, norma propia de la solidari-
dad, no rige cuando una obligacién es a la vez indivisible y solida-
ria; ya que en este caso, en virtud de lo dispuesto por el segundo
parrafo del articulo 1181, va implicito que al aplicarse el numeral
1177, se deja de lado al articulo 1187; pero ello no se sefiala con
claridad suficiente. Aungue este principio juridico, sin duda, es ab-
solutamente iddneo.

No sucede lo mismo con relacién al articulo 1189, referido a
la posibilidad de que uno de los codeudores practique con el
acreedor comdn una novacion, una compensaciéon, una
condonacién o una transaccion, respecto de la obligacion, pero li-
mitandose a la parte de dicho codeudor. Esta regla, propia de la
solidaridad, no seria posible aplicarla a las obligaciones de presta-
cién indivisible, pues no pueden negociarse parcialmente dichos
actos, dada la naturaleza de la prestacion.

Lo propio ocurre con el segundo parrafo del articulo 1190,

norma de solidaridad activa, cuando se ubica en el supuesto de
que tales actos hubieran sido realizados entre el deudor comun y
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uno de los acreedores, pero limitandose a la parte que correspon-
da a este altimo.

En relacion al articulo 1191, precepto propio de la solidari-
dad, al establecer que la consolidacién operada en uno de los
acreedores o deudores solidarios sélo extingue la obligacién en la
parte correspondiente al acreedor o deudor, deviene en incomple-
ta, y no regula el tema contemplando la naturaleza propia de las
obligaciones indivisibles. En tal sentido, el articulo 1191 para el
caso de las obligaciones indivisibles y solidarias, nos parece in-
completo e insuficiente, razén por la que consideramos necesario
aplicar a las mismas lo dispuesto por los articulos 1178 y 1179,
segundo péarrafo, que si regulan de manera adecuada el tema de
la consolidacion en las obligaciones indivisibles.

Ademas, observamos que el articulo 1200, norma propia de
la solidaridad, deviene en inaplicable cuando nos encontramos en
presencia de una obligacién que redna a la vez las condiciones
de indivisible y solidaria, pues en este caso, dada la naturaleza de
la indivisibilidad, resultaria imposible que el acreedor renunciara a
la indivisibilidad en favor de uno de los deudores, salvo que se
tratara del caso de una indivisibilidad por pacto.

Lo mismo ocurre con el articulo 1201, norma propia de la
solidaridad, que regula el supuesto del acreedor que renuncia a la
solidaridad respecto de uno de los deudores, cuando alguno de
los otros fuese insolvente, precepto que, a todas luces, resulta
inaplicable si la obligacién es, ademas de solidaria, indivisible, con
la salvedad de la indivisibilidad contractual, también susceptible
de renuncia.

Luego de haber visto los preceptos de solidaridad que no
pueden aplicarse cuando una obligacion es ademas indivisible -no
obstante lo establecido por el segundo pérrafo del articulo 1181-,
nos corresponde senalar que tal como lo hemos dejado entrever
anteriormente, existen determinados preceptos de las obligacio-
nes indivisibles, que deberian ser de aplicacién a una obligacién
cuando reuna a la vez las condiciones de indivisible y solidaria.
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En primer lugar, el articulo 1177, relativo a la manera o con-
dicién en que se hereda la indivisibilidad, norma que acertada-
mente incluye el articulo 1181 del Cédigo Civil en su segundo pa-
rrafo, la misma que desplaza, como ha sido anotado, al articulo
1187, precepto propio de la solidaridad.

Adicionalmente, como dijimos en su momento, consideramos
que deberian también aplicarse a las obligaciones que simulta-
neamente sean indivisibles y solidarias, los articulos 1178 y 1179,
segundo parrafo, preceptos propios de las obligaciones
indivisibles, los mismos que desplazan por incompleto e insufi-
ciente, al articulo 1191, que debe ser privativo de la solidaridad.

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1181.

Articulo 1181.- “Las obligaciones indivisibles se rigen por sus
propias normas y por los articulos 1184, 1188, 1192, 1193, 1194,
1196, 1197, 1198, 1199, 1203 y 1204.

Si la obligacién indivisible es solidaria, se aplican los articu-
los 1177, 1178 v 1179 vy, ademas, las normas de la solidaridad,
salvo en este ultimo caso, 1o dispuesto por los articulos 1187,
1189. 1190, segundo parrafo, 1191, 1200 y 1201.”

— Fundamento.

Consideramos, tal como lo hemos expresado en el analisis
que efectuamos anteriormente al articulo 1181 del Codigo Civil,
que el segundo parrafo del mismo no esta correctamente concebi-
do, ya que existen algunas normas de la solidaridad cuya aplica-
cion a una obligacion que relina, a la vez, las calidades de solida-
ria e indivisible, es un imposible juridico. De ahi la exclusion de
los articulos 1187, 1189, 1190, segundo parrafo, 1191, 1200 y
1201.

Por otra parte, en adicion al articulo 1177, los articulos 1178
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y 1179 también deben aplicarse a las obligaciones que sean
indivisibles y solidarias.

- Concordancias nacionales.

Transmisién de indivisibilidad a herederos, articulo 1177, se-
gundo parrafo, del Cédigo Civil / Solidaridad, articulo 1184, primer
parrafo, del Cédigo Civil / Novacién, compensacion, condonacion
y transaccion, articulo 1188, primer parrafo, del Cédigo Civil / Ex-
cepciones oponibles, articulo 1192 del Cdédigo Civil / Efectos de
sentencia, articulo 1193, primer parrafo, del Cddigo Civil / Consti-
tucion en mora, articulo 1194, primer parrafo, del Cédigo Civil / In-
terrupcioén de la prescripcion, articulo 1196, del Cédigo Civil / Sus-
pensién de la prescripcion, articulo 1197, primer péarrafo, del Cadi-
go Civil / Renuncia a la prescripcion, articulo 1198, primer parrafo,
del Cadigo Civil / Reconocimiento de deuda, articulo 1199, primer
parrafo, del Cédigo Civil / Relaciones internas de los codeudores
0 coacreedores solidarios, articulo 1203, primer parrafo, del Cédi-
go Civil / Codeudor insolvente, articulo 1204, primer parrafo, del
Cadigo Civil / Obligaciones solidarias, articulo 1204, segundo pa-
rrafo, del Cédigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(10) PRESUNCION.

La indivisibilidad no se presume Articulo 1183.- “La solidaridad no

(articulos 1172 y 1173). se presume. Sdlo la ley o el titulo
de la obligacién la establecen en
forma expresa.”

— Fuentes nacionales del articulo 1183.

El Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836, no registra antecedente alguno sobre el tema.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 regula la materia en varias normas; los ar-
ticulos 791: “Hay mancomunidad entre los acreedores, cuando el
titulo concede expresamente a cada uno de ellos el derecho de
exigir el pago total del crédito, y cuando el pago hecho a uno de
ellos libra al deudor, aun cuando el beneficio de la obligacién sea
partible entre los diferentes acreedores.”; 792: “Toca al deudor
elegir a cudl de los acreedores ha de satisfacer, mientras que al-
guno de ellos no le haya movido pleito. Sin embargo, la remision
que no se hace mas que por uno de ellos, no le aprovecha sino
en lo que a éste le corresponde.”; 794: “Hay mancomunidad entre
los deudores, cuando estan obligados a una misma cosa; de ma-
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nera que uno pueda ser reconvenido por el total, y cuando el
pago que hace uno, deja libres a los demas.”; 795: “La obligacion
puede ser mancomunada, aunque uno de los deudores esté obli-
gado de diferente modo que el otro al pago de una misma cosa,
por ejemplo, si uno esta obligado condicionalmente y el otro no, o
si el uno tiene término, y no el otro.”; y 796: “La mancomunidad
no se presume: es menester que sea estipulada expresamente.
Esta regla no falla sino en el caso en que el derecho la supone,
en virtud de una disposicion particular de la ley.”

El Cddigo Civil de 1852 no registra antecedente alguno so-
bre el punto.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 regula el tema en varios
preceptos; los articulos 1542: “Son titulos constitutivos de solidari-
dad el contrato, el testamento y la decisién judicial con fuerza de
cosa juzgada.”; 1543: “La solidaridad no se presume, debe pro-
barla el que la alega.”; y 1544: “Para que se tenga por solidaria
una obligacidn, es necesario que se exprese la solidaridad en tér-
minos inequivocos, ya sea, obligdndose los deudores que contra-
tan in-solidum, o cada uno por el todo, o cualquiera de ellos por
los otros, ya afirmando terminantemente la ley, o la sentencia que
imponen o declaran solidaridad.”

Por otra parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, ela-
borado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, trata
sobre el particular en los numerales 164: “La concurrencia de dos
0 mas acreedores o de dos o més deudores en una sola obliga-
cion, no implica que cada uno de aquéllos tenga derecho a pedir,
ni cada uno de éstos deba prestar integramente las cosas objeto
de la misma. Sdlo habra lugar a esto cuando la obligacién expre-
samente lo determine, constituyéndose con el caracter de solida-
ria.”; y 166: “La solidaridad no se presume, y sélo proviene de la
voluntad de las partes o de la ley.”; en tanto que el Segundo
Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de
1926, lo hace en el articulo 156: “La concurrencia de dos o més
acreedores o de dos o mas deudores en una sola obligacién, no
implica que cada uno de aquéllos tenga derecho a pedir, ni cada
uno de éstos deba prestar integramente las cosas objeto de la
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misma. Sélo habra lugar a esto cuando la obligacién expresamen-
te lo determine, constituyéndose con el caracter de solidaria.”;
mientras que el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936, regula el tema en el articulo 1199: “La
concurrencia de dos o mas acreedores, o de dos o0 mas deudo- -
res, en una sola obligacion, no implica que cada uno de aquéllos
tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar integra-
mente las cosas objeto de la misma. Solo habra lugar a esto,
cuando la obligacion expresamente lo determine, constituyéndose
con el caracter de solidaria.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el arti-
culo 1209: “La concurrencia de dos o mas acreedores o de dos o
mas deudores en una sola obligacion, no implica que cada uno de
aquéllos tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba pres-
tar integramente las cosas objeto de la misma. Sélo habra lugar a
esto cuando la ley o la obligacién expresamente lo determine
constituyéndola con el caracter de solidaria.”

Ya dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, tiene el articulo 51: “La concurrencia de dos 0 mas acree-
dores o de dos o mas deudores en una sola obligacién, no impli-
ca que cada uno de aquéllos tenga derecho a pedir, ni cada uno
de éstos deba prestar integramente las cosas objeto de la misma.
Sélo habra lugar a esto cuando la ley o la obligacién expresamen-
te lo determinan constituyéndola con el caracter de solidaria.”; en
tanto que el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado
por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, cuenta con el numeral
62: “La solidaridad no se presume. Soélo la ley o el titulo de la
obligacion en forma expresa la determinan.”; el Proyecto de la Co-
misién Reformadora, del afio 1981, con el articulo 1204: “La soli-
daridad no se presume. Sdlo la ley o el titulo de la obligacion en
forma expresa la determinan.”; y el Proyecto de la Comision Revi-
sora, del afio 1984, con el articulo 1151: “La solidaridad no se
presume. Sélo la ley o el titulo de la obligacion la establecen en
forma expresa.”
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— Fuentes y concordancias extranjeras.

El Proyecto de Cddigo Franco-Italiano de las Obligaciones y
Contratos de 1927 (articulo 159) establece que la solidaridad no
otorga a la obligacion el caracter de indivisible. Define (articulo
128) a la obligacion solidaria, de la siguiente manera: la obliga-
cion es solidaria cuando varios deudores estan obligados a una
misma cosa, de manera que cada uno pueda ser constrefiido al
pago por la totalidad y el pago hecho por uno solo libera a los
otros deudores, o cuando varios acreedores tienen todos el dere-
cho de demandar el pago por el total de la acreencia y el pago
hecho a uno de ellos, libera al deudor respecto de todos.

Coinciden con el articulo 1183 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cddigos Civiles Francés (articulo 1202), que afade
gue “esta regla no cesa sino en los casos en que la solidaridad
tiene lugar de pleno derecho, en virtud de una disposicién de la
ley”; el Costarricense de 1888 (articulo 638 -agregando “o de dis-
posicion de un testamento”-), el Proyecto de Cddigo Civil Colom-
biano (articulo 434 -puntualizando que la solidaridad debe ser de-
clarada por escrito en todos los casos en que no lo establece la
ley. En los negocios juridicos se presume la solidaridad cuando
fueren varios los deudores-); y los Cédigos Uruguayo (articulo
1391), Ecuatoriano (articulo 1554, tercer parrafo), Venezolano de
1942 (articulo 1223), Venezolano de 1880 (articulo 1133), Chileno
(articulo 1511, tercer parrafo), Boliviano de 1976 (articulo 435),
Anteproyecto de Cddigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y Gallar-
do de 1943 (articulo 743), Guatemalteco de 1973 (articulo 1353),
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 979), Para-
guayo de 1987 (articulo 510), Portugués de 1967 (articulo 513),
Espaiiol (articulo 1137), Brasilefio (articulo 896, primer parrafo),
Proyecto de Cdédigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 263), Argen-
tino (articulo 700), Cubano de 1988 (articulo 248, inciso 4), Cédi-
go Civil de la Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia
de 1922 (articulo 115), Egipcio (articulo 162), Proyecto Franco-Ita-
liano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 130), C6-
digo de la Republica de China de 1930 (articulo 272 -similar en su
segunda parte al articulo 1183 del Peruano-) y el Cddigo de la
Provincia de Québec (articulo 1105), el cual agrega que “La soli-
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daridad tiene lugar de pleno derecho en virtud de una disposicion
de la ley. Ella no se aplica, sin embargo, a los actos de comercio,
cuyas obligaciones se presumen solidarias, salvo los casos regu-
lados de diversa manera por las leyes especiales.”

El Cédigo Argentino (articulo 701) prescribe que para que la
obligacién sea solidaria, es necesario que en ella esté expresa la
solidaridad por términos inequivocos, ya obligandose in solidum,
o cada uno por el todo, o el uno por los otros, etc., 0 que expre-
samente la ley la haya declarado solidaria.

Debe sefialarse, por otra parte, que el Cédigo Mexicano (ar-
ticulo 1988) establece que “la solidaridad no se presume, resulta
de la ley o de la voluntad de las partes.”

Establecen el principio opuesto al del Cadigo Civil Peruano,
es decir, presumen la solidaridad, entre otros, el Cédigo Aleman
(articulo 427 -si varios se obligan por contrato conjuntamente a
una prestacion divisible, responden en la deuda como deudores
solidarios-), el Cadigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1294) y el
Cadigo Civil Etiope, en su articulo 1896.

— Andlisis.

Queremos, en este punto, precisar que la solidaridad, si bien
afin a la indivisibilidad, responde a una naturaleza diferente que
ésta Ultima. A decir de Alfredo Colmo, las distinciones habituales
hechas entre las obligaciones solidarias y las obligaciones
indivisibles, no aclaran -por lo general- las cosas. A entender del
citado profesor argentino, esa relativa multiplicidad y unidad, lo
mismo que la independencia en el juego de los distintos vinculos,
también existe, si bien en menor (y a veces en mayor) grado en
las obligaciones indivisibles; de ahi que no se vea en qué se dis-
tinguen éstas de las solidarias. De esta forma -agrega Colmo-, a
pesar de que en las obligaciones indivisibles se tiene la razon en
lo indivisible de la prestacion, en el elemento objetivo de la obliga-
cién, al paso que en las solidarias se tienen consideraciones de
otro orden, como es la intencidn de las partes o la voluntad del le-
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gislador, con ello no harfamos otra cosa que alejar la dificultad sin
resolverla. A entender de Colmo, en la obligacién indivisible, des-
de luego, también existe ese elemento intencional, al revés que
cuando hay una solidaridad activa, que jamas es legal; por lo que,
fuera de ello, tanto en indivisibilidad como en solidaridad, la ley no
hace sino interpretar la voluntad presunta de las partes, de suerte
que siempre queda por explicar por qué en un caso la ley habla
de solidaridad, y por qué en otro caso habla de indivisibilidad. En
adicion a lo senalado, Alfredo Colmo reflexiona en el sentido de
que aunque se precisa el asunto diciéndose que la ley habla de
indivisibilidad cuando haya prestaciones no divisibles, y de solida-
ridad cuando se trate de obligaciones en las cuales, con indepen-
dencia de la naturaleza divisible o no de las respectivas prestacio-
nes, se quiere favorecer al deudor, para que pague a cualquiera
de los acreedores (sin contar con que se trataria de un beneficio
muy dudoso), o beneficiar al acreedor (para que pueda cobrar a
cualquiera de los deudores), y aun cuando se insista en que con
ello se tiende a la rapidez, a la liquidaciéon mas facil de las obliga-
ciones, siempre permanece como indiscutible el hecho fundamen-
tal de que tanto en las obligaciones indivisibles como en las soli-
darias, el acreedor puede cobrar al deudor que quiera, como el
deudor puede pagar al acreedor que le parezca, sin contar que en
no pocos de los efectos accidentales unas y otras se conducen
de igual modo; agrega que por eso procede poner en tela de jui-
cio el criterio de fondo que pretende distinguir entre ambas; esto
se traduce -como ha sido sefialado por nosotros oportunamente-
en que algunos Cédigos Civiles contemporaneos, como el ale-
man, legislen unas y otras obligaciones en un capitulo comun
(que en ese Cadigo se titula “Pluralidad de deudores o de acree-
dores”), y en que algunos autores como Windscheid, hablen de
solidaridad al referirse a la indivisibilidad, como no faltan otros,
como Mackelde y Bonfante, que consideren que una de las fuen-
tes de la obligaciéon solidaria en Derecho Romano era la
indivisibilidad de la prestacién.

En otros Codigos Civiles, como el ltaliano de 1942, los efec-
tos de las obligaciones solidarias son los mismos que aquellos de
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las indivisibles. Por ello, Alberto Trabucchi!” llega a decir que la
funcién practica de la solidaridad consiste en un reforzamiento del
derecho del acreedor, en parte como garantia, en parte como
favorecimiento de la exaccion del crédito. La indivisibilidad, por el
contrario, atiende a hacer posible la realizacidn unitaria de la obli-
gacion, produciendo efectos mas generales, sobre todo cuando se
establecen en favor de varios deudores; mientras que en la suce-
sion hereditaria no se crea un vinculo de solidaridad entre los co-
herederos -estando cada coheredero obligado sélo por su parte-,
en tanto que las consecuencias de la indivisibilidad se extienden
también a los coherederos.

A entender del profesor brasilefic Antonio José de Souza
Levenhagen®, las obligaciones indivisibles y las solidarias tienen
mucha semejanza -de ahi la posibilidad de confusidn- porque tan-
to en unas como en otras el acreedor tiene el derecho de exigir la
deuda por entero, a pesar de que factores relevantes las tornan
diferentes, pues la indivisibilidad resulta de la naturaleza de la
prestacion, mientras la solidaridad resulta del titulo de la obliga-
cion. A entender de Levenhagen, son tres las diferencias funda-
mentales entre ambas clases de obligaciones, las mismas que re-
sume de la siguiente manera: (1) La solidaridad cesa con la muer-
te del acreedor, fraccionandose el crédito entre sus herederos; lo
mismo no sucede con la indivisibilidad, que no pierde ese aspecto
por ser de la propia naturaleza de la obligacion; (2) En la solidari-
dad, el deudor solidario debe la totalidad de la prestacion; en
cuanto a la indivisibilidad él es el obligado por el todo, pero s6lo
debe su parte; (3) La obligacién solidaria, a pesar de convertirse
en dafos y perjuicios, mantiene su calidad de solidaria; y no su-
cede lo mismo con la obligacién indivisible, que se transforma en
divisible, porque la indivisibilidad que la caracteriza esta en la na-
turaleza de la prestacion y ésta se torna divisible.

Antes de iniciar el analisis del articulo 1183 del Codigo Civil
Peruano, queremos hacer algunas precisiones conceptuales en

(1) TRABUCCHI, Alberto. Op. cit., Tomo Il, Pagina 31.
(2) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., Pagina 58.
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relacion a la solidaridad. El profesor Eduardo Dato, en el prélogo
de la obra de Giorgi®, expresa que existen autores y Cédigos Ci-
viles que, creyendo de este modo atender a las exigencias de la
claridad en el tecnicismo, admiten como nombre genérico de to-
das las obligaciones en que exista pluralidad de sujetos activos o
pasivos, el de mancomunadas, distinguiendo luego dentro de di-
cha especie los dos conceptos tradicionales de obligaciones sim-
ples o propiamente mancomunadas y de obligaciones solidarias;
anade que otros autores, en la imposibilidad de precisar bien la
distincion entre ambas expecies, llaman mancomunadas a las pri-
meras y solidarias a las segundas; no faltando también leyes anti-
guas y modernas que prescindan de las mancomunadas y traten
solo de las solidarias, como si éstas fueran las unicas en las que
pueda darse el problema de la conjuncién de acreedores o deu-
dores. Eduardo Dato, en el prélogo de la magistral obra de Giorgi,
llega a criticar la redacciéon que sobre el particular adoptaba el
Cddigo Civil Peruano de 1852, que en buena cuenta, consideraba
sinénimos a ambos conceptos, empleando la denominacién de
acreedores o deudores mancomunados con el mismo valor que el
de solidarios, agregando que dicha sinonimia o confusién
terminoldgica no altera la doctrina, porque la ley madre, o funda-
mental de la misma, es idéntica e integra la reclamacion total e in-
divisa de la obligacién en la que tienen caracter solidario, en opo-
sicion a la simple mancomunidad, en la que dividen la responsabi-
lidad o la accién entre la pluralidad de personas que como sujetos
activos o pasivos intervengan en la misma.

El propio Giorgi® recordaba que la palabra solidaridad no es
creacion de la ley, sino de la ciencia, con el fin de designar aquel
modo de ser de las obligaciones, que las hace “obligazioni in so-
lido”, segun el Cédigo Civil Italiano (de 1865); “obligations
solidaires”, segln el francés; agrega que es aquel modo de ser,
por el cual los jurisconsultos romanos decian ser varios acreedo-
res correi credendi o stipulandi, y varios deudores correi o

(3) DATO, Eduardo. En GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen I, Péginas
XLV a XLVIL.

(4) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 89.
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promitendi; y sefiala ademds que también la palabra correalidad
ha venido desde hace algun tiempo a formar parte del lenguaje
cientifico moderno; pero es para la mayor parte de los escritores
el signo de una distincién que se ha querido introducir en la soli-
daridad, sirviendo para designar una especie de solidaridad per-
fecta, que algunas escuelas de este siglo pretenden contraponer
a otra especie de solidaridad menos plena y perfecta, a la que lla-
man sencillamente solidaridad o solidaridad imperfecta.

Segun los profesores franceses Starck, Roland y Boyer®, los
romanos conocieron una solidaridad imperfecta, que ellos distin-
guian de la correalidad convencional nacida de la responsabilidad
colectiva, cuando varias personas han sido causantes de un dafio
y cada una tenia que hacer la reparacién del mismo por el todo,
debido a que la responsabilidad de cada uno no podia ser dismi-
nuida por la falta de otros. A entender de los profesores citados,
esta solidaridad legal parece haber nacido bajo el Imperio, en ma-
teria de robo, dolo o violencia, delitos pretorianos; habiéndose ex-
tendido a otras hipétesis, entre las cuales se encontraban el co-
tutelaje y la administracion de bienes de una ciudad; residiendo,
en la etapa previa a Justiniano, la diferencia esencial con la soli-
daridad perfecta, en que la litis contestatio efectuada con un
deudor, no liberaria a los otros sino a través del pago. Agregan
dichos autores que la doctrina del siglo XIX, a su vez, para poder
explicar ciertos casos de obligacién con ausencia total de vinculo
contractual entre los codeudores, distinguia dos grados en la soli-
daridad: la solidaridad perfecta y la solidaridad imperfecta; tesis
que aparece hoy en dia olvidada, pues mas vale reconocer la
existencia de otro tipo de garantia y admitir el caracter especifico
de la obligacion in solidum.

Sefialan Starck, Roland y Boyer que algunos autores habian
sostenido la idea de una solidaridad sin efectos secundarios, sien-
do su razonamiento -a primera vista- muy légico, ya que desde
que los efectos secundarios tienen como base la existencia de un
mandato en virtud del cual los codeudores, expresa o tacitamente,

(5) STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagi-
nas 125 y siguientes.
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convienen en representarse mutuamente, ciertas situaciones juri-
dicas son incompatibles con la idea de mandato entre
codeudores, lo que seria asi en particular, por citar un ejemplo,
en los coautores de un delito civil o penal, pues, condenado cada
uno a reparar la integridad del dafio causado por su accién en co-
mun, es imposible sostener que se hubieran dado mandato con
motivo de esta deuda de reparacién; agregan que, en muchos ca-
sos, los coautores de un delito, civil e incluso penal, no se cono-
cen antes del accidente en cuya realizacién han contribuido, como
seria el caso de un choque en el que un tercero sea la victima,
caso en el cual seria evidentemente ficticio pretender que existe,
entre ellos, un vinculo de representacién mutua proveniente de
una orden tacita; lo que sucederia de manera similar con los sig-
natarios de efectos de comercio (titulos valores -sobre todo una
letra de cambio-), especialmente quienes aparte de aquellos con
una relacion directa (endosante y endosatario, por ejemplo), son
totalmente extrafos los unos en relacién a los otros, a pesar de lo
cual todos se mantienen con el portador del titulo en el momento
en que deba efectuarse el pago del monto integro; pero, no obs-
tante, ellos no seran considerados representantes, ya que, de
acuerdo con el apartado cinco del articulo 179 del Cédigo de Co-
mercio Franceés, la interrupcién de la prescripcién no tiene lugar
frente a aquel que ha recibido el acto interruptivo; razén por la
cual, los profesores mencionados sefialan que en estas hipotesis,
y en otras mas, la solidaridad quedaria reducida a los efectos
principales, por lo que seria entonces una solidaridad imperfecta,
porque estaria desprovista de efectos secundarios.

A entender de Starck, Roland y Boyer, la idea de una solida-
ridad imperfecta ha recibido el apoyo de cierto ambito de la juris-
prudencia francesa, que distinguia, incluso en la terminologia, dos
especies de correalidad; pero agregan que esta tesis, que final-
mente ha sucumbido, tanto en doctrina como en jurisprudencia,
incurre en un cierto nimero de objeciones, pues la idea de repre-
sentacion entre codeudores es puramente doctrinal, es una expli-
cacion, si se quiere racional, de cierto nimero de efectos de la
solidaridad que figuran en el Cédigo Civil, a los cuales la jurispru-
dencia ha agregado otros, mediante un razonamiento analdgico;
por lo que seria posible justificar estos pretendidos efectos secun-
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darios sin hacer mencion a la idea de representacion, ya que las
ideas de unidad de objeto y de pluralidad de lazos, conveniente-
mente analizadas, conducirian a resultados analogos.

Agregan los profesores citados que, al suponer que la idea
de representacion entre codeudores sea necesaria en la materia,
se podria, incluso, sostener que el lazo de representacion mutua
entre codeudores, tiene como base la ley misma y no la voluntad
de los codeudores; precisan que la ley sélo ha previsto una clase
de solidaridad, es decir, aquella que comprende todos los efectos
secundarios anteriormente expuestos, por lo que no se sabria,
pues, reconocer la existencia de una solidaridad de tipo diferente,
razon por la cual la idea de solidaridad imperfecta ha sido descar-
tada.

A través del articulo 1183 del Cédigo Civil Peruano se esta-
blece que la solidaridad no se presume; y que solamente en vir-
tud de la ley o del titulo de la obligacién se le puede establecer
en forma expresa. La razén de este precepto radica en la grave
onerosidad que representa para uno o varios deudores obligarse
respecto de uno o varios acreedores de manera solidaria. En tal
sentido, la ley ni siquiera permite que de la interpretacién del acto
o norma legal constitutiva de la obligacion se deduzca a través de
un proceso logico, sino exige que la solidaridad conste de manera
expresa. De lo contrario, la obligacidon se tendra por mancomuna-
da.

Para el profesor colombiano Antonio de la Vega Vélez®, las
obligaciones solidarias son aquellas en las que, existiendo plurali-
dad de acreedores o deudores y siendo el objeto de la obligacion
divisible, puede, en virtud de la convencion o la ley, exigirse por
cada uno de los acreedores el total del crédito o a cada uno de
los deudores el total de la deuda, de tal manera que el pago efec-
tuado a uno de aquéllos o por uno de éstos extingue la obligacion
respecto de los demas.

El principio de no presuncién de la solidaridad es muy anti-

(6) DE LA VEGA VELEZ, Antonio. Op. cit., Pagina 228.
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guo. Refiriéndose a la solidaridad, Pothier ensefiaba™ que, regu-
larmente, cuando alguien contrata la obligacion de una sola o mis-
ma cosa para con varios, cada uno de aquellos para con quienes
la ha contratado no es acreedor de esta cosa, sino por su parte;
pero puede contratar por el total para cada uno de ellos, cuando
esta es la intencion de las partes; de manera que cada uno de
aquellos para con quienes la obligacidon se ha contratado, sea
acreedor por el total, y que, sin embargo, el pago hecho a uno de
ellos libere al deudor para con todos. Agrega Pothier que para
que una obligacion sea solidaria, no basta siempre que cada uno
de los deudores sea deudor de toda la cosa, que es |lo que suce-
de en la obligacién indivisible, es decir, aquella no susceptible de
partirse, aunque no haya sido contratada solidariamente, por lo
gue sera necesario que cada uno de los deudores se haya obliga-
do también totalmente a la prestacion de la cosa.

En opinidn de Laurent®, la definicién de Pothier resultaba in-
completa, porque suponia que la solidaridad sélo podia surgir de
un contrato, cuando también puede existir, de pleno derecho, con-
forme a una disposicion de la ley, o incluso ser testamentaria
(Pothier da un ejemplo de esta ultima, aunque el Cddigo
Napoléon no se refirid a esta solidaridad); puesto que el testador
tiene el derecho de establecer, imponiendo en sus herederos o
demas sucesores, a los codeudores de un legado. Asi, comenta
Laurent, el testador dispone en la forma que quiera, siempre den-
tro de los limites de la legitima hereditaria. Para Eduardo B.
Busso®, no existe solidaridad tacita, implicita o analégica, siendo
el fundamento de este principio, que la solidaridad agrava la situa-
cion de los deudores y, por consiguiente, sélo es posible admitirla
cuando la ley o la voluntad de las partes se haya manifestado en
términos tales que alejen toda duda al respecto. En tal sentido,
Raymundo M. Salvat!'® sefala que, al no presumirse la solidari-
dad, aquel que la invoca debe probar su existencia, rigiendose

(7) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit.,, Paginas 213 a 215.
(8) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIIl, Pagina 281.
(9) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 111,
(10) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |, Pagina 70.

esta prueba por los principios del Derecho comun, pudiendo ser
dada por todos los medios que la ley autoriza, inclusive la prueba
de testigos y la de presunciones. El autor citado considera que
contra esta doctrina no seria posible invocar el principio de que la
solidaridad no se presume, pues esto lo Unico que significa es
que no puede presumirse la intencién de establecer la solidaridad;
pero agrega que en cuanto a los medios de probar esta intencion,
la ley no establece limitacién alguna, ni prohibe el empleo de las
presunciones. A entender de Jorge Joaquin Llambias, la solida-
ridad constituye una excepcidén a los principios del Derecho co-
mun, los cuales indican una reparticion de la deuda entre los obli-
gados, y del crédito entre los acreedores; agrega que al tratarse
de un supuesto de excepcion no hay solidaridad tacita, o inducida
por analogia, requiriéndose para admitirla una voluntad explicita
de las partes o una decision inequivoca de la ley, de modo tal
que toda duda al respecto implica ausencia de solidaridad. Re-
cuerda Llambias que la jurisprudencia argentina, ateniéndose a
esos principios, ha precisado que, no mediando expresa configu-
racion de solidaridad, las obligaciones son simplemente manco-
munadas. Y esto es natural -piensa el mencionado tratadista- por-
que la estructura de la obligacion solidaria hace surgir un frente
comln de acreedores y deudores; siendo lo tipico de esta clase
de obligaciones, que cada individuo de ese frente, en principio,
goza de los derechos pertenecientes de un acreedor singular, o
estd sujeto a los mismos deberes que pesan sobre un deudor sin-
gular, con respecto a la totalidad del objeto debido. Y concluye
Llambias sehalando que todo ello esta impuesto por la virtualidad
del titulo de la obligacion.

Cabe recordar que el articulo 1183 del Codigo Civil Peruano
tiene su fundamento en la generalidad de los cuerpos legislativos
de nuestra tradicidn juridica. Sin embargo, existen algunos Coédi-
gos Civiles que establecen la presuncion en sentido contrario,
vale decir, que se presume la solidaridad y no la mancomunidad.
Es el caso del Cadigo Civil Aleman (articulo 427) y el Cédigo Civil
ltaliano de 1942 (articulo 1294).

(11) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,, Tomo Il - A, Pagina 466.
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El Codigo nacional no ha seguido esos principios por consi-
derar que la solidaridad no es una situacién normal en las obliga-
ciones. Lo normal es que una obligacién sea mancomunada.
Toda obligacién, a menos que la ley, el pacto o la voluntad unila-
teral la constituyan en solidaria, nace mancomunada. Entonces, si
la regla es que toda obligacién nazca con el caracter de manco-
munada, como podriamos aducir que en la duda se presuma so-
lidaria? Como expresa el Doctor José Le6n Barandiaran'?: “Se
presume la mancomunidad, porque la solidaridad importa una re-
gla de excepcion. Si la prestacion en que consiste la obligacion es
divisible, lo natural es que los acreedores o los deudores concu-
rran por iguales partes; la facultad de cualesquiera de aquéllos de
exigir el total del crédito, o el deber de cualesquiera de éstos de
hacer un pago integro, significan un especial beneficio para los
acreedores en el primer caso, y un especial gravamen para los
deudores en el segundo caso.”

Y agrega el maestro que:

“La solidaridad no s6lo no se presume, sino que debe ser
instituida en forma expresa. (...)

El caracter de expresa de la estipulacidon de la solidaridad,
es conveniente que se remarque, como lo hace la ley peruana,
pues de otro modo podria pensarse que tal solidaridad pueda de-
rivar de la voluntad tacita. Es lo que ocurre, verbigracia, en rela-
cion al Codigo suizo (Schneider y Fick). Es recomendable, como
lo hace el Codigo peruano, que se imponga la necesidad de la
declaracién expresa. Los efectos que emergen de la solidaridad
son de tal gravedad, sobre todo tratandose de la solidaridad pasi-
va, que es medida de precaucién plausible tal exigencia.

No es, sin embargo, requisito tratandose de solidaridad que
derive de convencion, que se use determinada forma solemne.”

(12) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit.,, Tomo Il, Paginas 124 a 126.
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Concuerda con los comentarios de Ledn Barandiaran, el
Doctor Angel Gustavo Cornejo!'®, cuando sostiene lo siguiente:

“El tipo normal de las obligaciones es el de la mancomuni-
dad de los varios sujetos en el crédito o en la deuda; la solidari-
dad es la excepcion. Del articulo 1211 (del Cadigo Civil de 1936)
se infiere que el caracter tipico de la mancomunidad es la
divisibilidad del crédito o de la deuda entre los varios sujetos. La
cuota o parte que corresponde a cada uno, es la que la conven-
cién determine, pudiendo ser fijada por partes alicuotas o igua-
les. Solo a falta de determinacidn expresa, se presume la igual-
dad de las cuotas. El articulo 1211 se pone en el caso de que la
prestacion sea divisible porque es el normal, en el que la obliga-
cién simplemente mancomunada se manifiesta tal como es, sin
gue elementos extrafos alteren su funcionamiento. La division del
crédito o de la deuda en tantas partes cuantos sean los acreedo-
res o deudores entre si, evitando los recursos de reembolsos, res-
tituciones, etc., a que pudiere dar lugar, sino ademas es natural y
razonable, ya que la constitucion de la mancomunidad no se ex-
plica sino porque han mediado circunstancias puramente acciden-
tales, aun permanentes, que determinaron a los interesados a
conservar para cada uno la obligacion o el derecho respectivo, en
vez de establecer un vinculo Unico. Si asi no fuera, habrian cons-
tituido expresamente una obligacion solidaria.

Segun Demolombe, la voluntad humana puede ser fuente de
la solidaridad en dos casos: por testamento o por convenio; pero
en ninguno de los dos casos se presume. Tanto en los testamen-
tos como en los contratos sera necesario que conste expresa-
mente.

La presuncién en favor de la mancomunidad simple se funda
en que la solidaridad supone un aumento de la responsabilidad
propia agravada por la ajena, pues cada deudor puede ser obliga-
do a prestar integramente las cosas objeto de la obligacién y aun-

(13) CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit., Tomo |, Derecho de Obligacio-
nes, Volumen |, Paginas 162 a 167.

213



que le quede al que paga el derecho de repeticién, siempre resul-
ta gravado en la obligacion solidaria; y respecto a los acreedores,
si la solidaridad hace posible la defensa de los intereses de todos
por la gestién de uno solo, expone igualmente a todos al perjuicio
que pueda derivarse del descuido u omision de alguno de ellos.
Esta responsabilidad tan excesiva y anormal en un caso, y tal
confianza tan exagerada, en el otro, no pueden imponerse sino a
aquellos que las han aceptado de manera explicita. De aqui la
exigencia de que la solidaridad no puede existir sino cuando la
obligacion se constituye expresamente con esa calidad.”

Hasta aqui las expresiones del Doctor Angel Gustavo
Cornejo.

Por nuestra parte, podriamos sefalar que en esta materia,
como en tantas otras del Derecho Civil, se ha mantenido vigente
el principio de que la duda favorece al deudor; razén por la cual,
se debe decidir, ante tal duda, por la mancomunidad. En el Dere-
cho Francés Pre-Napolednico, Toullier decia que si en un mismo
acto tenemos a dos deudores que declaran comprometerse con-
juntamente a pagar al mismo acreedor la misma cantidad de
10,000 francos, ellos son solidarios. El razonamiento de Toullier
era inexacto, y como hace notar Demolombe, la expresion “con-
juntamente” no equivale a la de “solidariamente”. La solidaridad
requiere pacto expreso.

En el supuesto de que los copropietarios de un bien indiviso
lo vendan, ellos no estaran sometidos a una garantia solidaria con
respecto al comprador del bien vendido, puesto que no se com-
prometieron en su totalidad a través de una clausula formal; y en
el silencio del contrato, no hay razén para que permanezcan bajo
el dominio de la solidaridad, mas aun cuando ésta se debe pactar
de manera expresa.

Otro supuesto planteado por Demolombe es el de una obli-
gacion en la que solo algunos deudores estuvieron obligados soli-
dariamente frente a diversos acreedores, preguntandose el men-
cionado autor, si es que tal situacion involucraria también a aquel
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gue no pactdé de manera expresa la solidaridad. La respuesta ne-
gativa es evidente.

Entendemos que el Derecho, cuando hay algun supuesto de
duda (entendida, naturalmente, como duda insoluble de acuerdo
con las normas de interpretacion de la ley o del acto juridico),
debe solucionarlo optando por la ocurrencia mas general, por el
caso mas comun en la vida diaria, porque el Derecho debe presu-
mir que los particulares se obligan o pactan como lo hace la gran
mayoria de sus semejantes y no como lo hace una minoria de
ellos. En tal sentido es que consideramos acertada la norma esta-
blecida por el articulo 1183 del Cddigo Civil, al presumir que la
obligacion es mancomunada y no solidaria.

En palabras de Baudry-Lacantinerie!'?, la solidaridad deroga
al Derecho comun, siendo su principal efecto el impedir la division
del crédito o de la deuda, esto es, la division del crédito o de la
deuda entre los diversos acreedores en sus relaciones con el
deudor, o entre los diversos deudores en sus relaciones con el
acreedor.

Francisco de Asis Sancho Rebullida’® hace un detallado
andlisis del significado de la presuncién de mancomunidad, sefa-
lando que, respecto de su naturaleza, por ser una simple presun-
cion, cabe la posibilidad de oponer prueba en contrario. Respecto
de la necesidad de establecer la solidaridad de manera expresa,
el citado autor espafnol recuerda que Albaladejo explica como este
término significa simplemente que la solidaridad no se presume, o
sea, que hace falta que “realmente haya sido querida la solidari-
dad”, que “efectivamente” -y aun no manifestada en forma expre-
sa- hubo voluntad de solidaridad. Haciendo mencidn a la jurispru-
dencia espaiola al respecto, Sancho Rebullida recuerda que las
sentencias de 1 de diciembre de 1891, 8 de julio de 1915, 11 de
febrero de 1927, 11 de marzo de 1931, 22 de marzo de 1950, 12
de noviembre de 1955, 23 de junio de 1956, 19 de febrero de

(14) BAUDRY-LACANTINERIE, G. Op. cit., Tomo I, Pagina 121.
(15) SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis. Op. cit.,, Tomo |, Paginas
170 y siguientes.
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1959, 2 de junio de 1960 y 23 de febrero de 1962, entre otras,
declaran no ser preciso que se utilice el término “solidaridad” ni
otro determinado, pues basta que los usados, por su significacion
gramatical y légica, pongan en evidencia la voluntad de los con-
tratantes de deber prestar o poder pedir integramente la presta-
cion.

En lo que respecta a la inquisicion de la voluntad solidaria
de las partes, Sancho Rebullida recuerda que las sentencias de
10 y 11 de octubre de 1927 y 14 de marzo de 1934 apuntan a la
posibilidad de deducir la solidaridad de la intencién de las partes,
inferida de las circunstancias concurrentes en el contrato. En tal
sentido, precisa que, basandose en esta doctrina, Pérez y Alguer
y Hernandez Gil llegan a admitir la voluntad tacita de las partes,
siempre que se pruebe su existencia y alcance a través de las re-
glas de interpretacién contenidas en el Cédigo Civil Espafol. En
opinidn de Sancho Rebullida, parece evidente el significado positi-
vo de esta interpretacion, ventajosa para los acreedores, y, en ul-
timo andlisis, para los intereses del trafico, puntualizando que se
trata de una interpretacion correctora. Agrega que, conforme al
Cdadigo Civil Espafiol, solamente habra lugar al mecanismo de la
solidaridad, cuando la obligacion (es decir, no los datos extrinse-
cos de la relacién misma, sino su fuente) lo determine expresa-
mente (es decir, no implicita ni tacitamente), constituyéndose (es
decir, la solidaridad no esta en la constitucion misma del vinculo,
no en la interpretacion o en el tratamiento del constituido sin de-
terminacién de su caracter) con el caracter de solidaria; y para
destruir la presuncion de mancomunidad se requiere que del texto
de la obligacion (y no de los datos externos a la misma), resulte
otra cosa; afade el citado autor que la mencién a que la solidari-
dad debe hacerse de manera expresa no requiere la utilizacién
del término “obligacién solidaria” ni de otro determinado, pero pa-
rece igualmente evidente que se exige expresion de voluntad en
el acto constitutivo de la obligacioén y que la Unica prueba en con-
trario de la mancomunidad debe resultar, precisamente, del texto
de la obligacion. Agrega que, por lo demas, el mismo Tribunal Su-
premo ha declarado, en sentencia de 19 de febrero de 1955, que
como en el Derecho Espafol la regla general es la mancomuni-
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dad, no puede el juez condenar al pago solidario basandose en la
equidad.

En adicién a lo senalado, Sancho Rebullida considera que
otra manifestacion desfavorable en cuanto a la “presuncion de no
solidaridad” ha consistido en limitar su aplicacién a las obligacio-
nes contractuales, excluyendo todas las extracontractuales; pero
se manifiesta contrario a esta tendencia, ya que la situacion siste-
matica de los articulos del Cédigo Civil Espafol que contemplan
el tema, la intepretacion gramatical de sus términos, y los casos
de solidaridad excepcionalmente establecida por dicho cuerpo
normativo para alguna obligacién legal, inducen a considerar a
aquellos preceptos genéricamente referidos a todas las obligacio-
nes y no solo a las contractuales.

Pero, no obstante todos los argumentos a favor de la no pre-
suncion de solidaridad, es necesario mencionar que el Proyecto
de Reforma al Cddigo Civil Argentino constituido por la Orden del
Dia Numero 1322, del 28 de julio de 1993, establece como regla
a la solidaridad y como excepcion a la mancomunidad. Asi, del
articulo 701 del mencionado Proyecto, podemos ver que en &l se
consagra el principio de la solidaridad de los deudores en las obli-
gaciones contractuales de sujeto multiple, salvo que resultase lo
contrario de la ley o de la voluntad de las partes. Segln su res-
pectiva Exposicion de Motivos, el texto, inspirado en la Legisla-
cion ltaliana, esta de acuerdo con la denominada “concepcion di-
namica del patrimonio”, con la necesidad de suprimir hasta donde
sea razonable, las diferencias entre las responsabilidades contrac-
tual y aquiliana y, en fin, con la realidad de que en dicho Proyec-
to se legisla sobre las materias civil y mercantil. Agrega la men-
cionada Exposicion de Motivos que el criterio adoptado por el Pro-
yecto de Reforma es aceptado por las doctrinas extranjeras y ar-
gentina, incluso para los casos de cuerpos legales que contem-
plan de forma exclusiva las cuestiones atinentes al Derecho Civil,
citando como ejemplo en este sentido a las “XIl Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil”, realizadas en la ciudad de Bariloche en
1989, sobre el tema “Unificacion de los regimenes de responsabi-
lidad civil”. El mencionado articulo 701 del Proyecto de Reforma
al Cddigo Civil Argentino establece que “Los codeudores estan
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obligados solidariamente, excepto que de la ley o de la voluntad
de las partes resulte lo contrario.”

Por otra parte, debemos sefalar que existen tres clases de
solidaridad.

La primera es la pasiva, vale decir aquella en la cual existe
pluralidad de deudores obligados solidariamente frente a un
acreedor comun. Esta solidaridad surge, por lo general, del pacto
entre las partes y de la ley. La segunda es la activa, poco usual,
en la que existe pluralidad de acreedores solidarios ante un deu-
dor comun. Esta clase de solidaridad nace de la voluntad. No
existe la solidaridad activa por mandato de la ley.

Segln Eduardo B. Busso''®, la solidaridad pasiva reviste una
gran importancia en el Derecho moderno, tanto dentro del Civil
como dentro del Derecho Comercial, habiendo tomado un desa-
rrollo y una importancia extraordinarios como medio de garantia
personal, y por consiguiente, como instrumento de crédito banca-
rio, el mismo que se basa casi todo en la solidaridad; desalojan-
do, en la practica, cada vez mas a la simple fianza, ya que consti-
tuye una garantia mas perfecta y mas cémoda, al no existir en
ella el beneficio de excusién. Concuerda con lo dicho por Busso,
Guillermo A. Borda"”, al sostener que la solidaridad pasiva tiene
una enorme importancia en la vida de los negocios, pues significa
un eficacisimo medio de garantia, pues para que el acreedor que-
de impago es menester que todos los codeudores caigan en in-
solvencia; y ademas permite reclamar toda la deuda de una mis-
ma persona, sin necesidad de dividir la accion, facilitando extraor-
dinariamente la labor del acreedor, que puede elegir el deudor
que mejor le acomode. Del mismo parecer es el Doctor Jorge
Eugenio Castafneda'’®, cuando sefiala que se trata de una institu-
cién de gran utilidad practica, la misma que viene a constituir un
verdadero derecho de garantia, una seguridad personal, al igual

(16) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 93.
(17) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 464.
(18) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Op. cit.,, Tomo |, Pagina 258.
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que la fianza, o que la hipoteca, la prenda, la anticresis y el dere-
cho de retencion. Por tal razén, agrega el citado autor, es fre-
cuente encontrarla en la contratacion comercial, en la misma que
es dificil que existan obligaciones mancomunadas, considerando
que la solidaridad pasiva es, de todas las garantias personales, la
mas eficaz, porque el acreedor puede hacer efectiva su obligacién
en tantos patrimonios como deudores hubiere, sin que éstos pue-
dan oponer los beneficios de division o de excusién. A entender
de los profesores franceses Alex Weill y Frangois Terré?, la soli-
daridad pasiva, a diferencia de la solidaridad activa, es una de las
instituciones mas practicas; y, aunque la situacién de los
codeudores solidarios sea legalmente la excepcién, se le puede
considerar en realidad como la norma, pues fuera del caso de
una deuda dividida por la muerte del deudor, entre varios cohere-
deros, los codeudores de una misma deuda casi siempre son
codeudores solidarios, ya que la solidaridad pasiva constituye una
garantia a favor del acreedor contra la insolvencia eventual de
uno de los codeudores; pudiéndose decir -adicionalmente- que
son numerosos los casos de solidaridad legal, es decir, aquellos
en los que el legislador establece de oficio la solidaridad entre los
codeudores.

Giorgi®® sefiala que si se debiese juzgar la importancia de la
solidaridad considerandola s6lo desde el punto de vista de los
acreedores, se veria una institucién privada, casi por completo, de
utilidad practica; lo que puede manifestarse en los escasisimos
ejemplos de la misma que en general recoge la jurisprudencia.
Agrega Giorgi que la solidaridad activa es una institucion que a la
vez que determina grandes dificultades tedricas, no ofrece, por
otra parte, la compensacion de una utilidad practica proporciona-
da. Todo esto dicho en contraposicién con la solidaridad pasiva,
la misma que tiene una importancia manifiesta en los actos de la
vida de los particulares, siendo los supuestos de ella numerosos,
de alli que amerita referirse a esta figura con mayor extension y
profundidad. A entender de Manuel Albaladejo®", la solidaridad

(19) WEILL, Alex y TERRE, Frangois. Op. cit., Paginas 923 y 924.
(20) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 114y 115.
(21) ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., Volumen II, Tomo II, Pdgina 99.
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pasiva sirve para hacer mas segura la posicién del acreedor en la
relacion obligatoria, pues ésta quedara reforzada cuando haya
mas deudores, a cada uno de los que se puede exigir el cumpli-
miento total. Para este autor, podria expresarse -en términos vul-
gares- el lema de que en la solidaridad pasiva, como que una vez
satisfecho el crédito, que es lo que persigue primordialmente el
acreedor, los deudores arreglen cuentas entre si.

Para Jorge Joaquin Llambias®?, el fundamento de la solida-
ridad pasiva es el interés comun que ha presidido la constitucion
de la obligacién a favor o a cargo de varias personas, y que ha
llevado a aglutinar los distintos vinculos personales para el mejor
servicio de aquel interés; apareciendo asi, claramente, que la fina-
lidad de esta clase de solidaridad es su funcién econémico-juridi-
ca, que propende a la mayor seguridad del acreedor en las deu-
das solidarias. A entender de Alterini, Ameal y Lépez Cabana®,
existe solidaridad pasiva cuando varios codeudores se comprome-
ten a pagar integramente la prestacion debida al acreedor coman,
de tal forma que éste puede exigir el cobro total a todos o a cada
uno de ellos, radicando su “trascendental importancia” en que al
acreedor comun se le brinda una mayor garantia para la percep-
cién del crédito, obviandose el inconveniente de que alguno de
los deudores se torne insolvente, pues si ello ocurriera, la accion
podria ser dirigida contra cualquier otro deudor solvente.

Arturo Valencia Zea® sostiene que la esencia de la solidari-
dad pasiva consiste en la existencia de una sola prestacion y va-
rias obligaciones, no debiendo perderse de vista que el fin de la
solidaridad pasiva consiste en que se pretende (por el contrato o
por la ley) suministrar al acreedor una garantia mas efectiva que
la resultante de una obligacién singular, y para ello se establecen
varias obligaciones, a fin de que, si el patrimonio de un deudor no
es suficiente para el pago, cuente con el patrimonio de cualquiera
de los otros deudores.

(22) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - A, Pagina 467.

(23) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo Il, Pagina 216.

(24) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo lll, Pagina 20.
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En suma, podriamos sostener junto con los profesores fran-
ceses Phillipe Malaurie y Laurent Aynés®®, que los efectos de la
solidaridad pasiva siguen la consigna que dio D'Artagnan a los
tres mosqueteros: “Todos para uno y uno para todos’.

Otra forma de solidaridad es la activa, vale decir, cuando
existe pluralidad de acreedores y un solo deudor. El origen de
esta solidaridad es siempre contractual -aunque tedricamente
tambien podria ser legal-. Como expresa el Doctor Rosendo
Badani Chavez®®): “Habiamos dicho que la solidaridad puede te-
ner su origen en la voluntad de las partes o en la ley; pero tratan-
dose de la solidaridad activa haremos notar que la ley no la esta-
blece en ningln caso. La estipulacién puede efectuarse por con-
trato y también puede resultar de una disposicién de dltima volun-
tad, como en el caso de que un testador deje el mismo legado a
varias personas, constituyéndolas en acreedoras solidarias.”

Al tratar acerca de la importancia de la solidaridad, Alfredo
Colmo®” sefala que la solidaridad activa agrava tan fuertemente
la situacion del acreedor (o acaso porque puede perjudicar a un
coacreedor, quiza al acreedor unico y verdadero), que las leyes
se niegan a reconocer otra fuente de ella que la voluntad huma-
na. En tal virtud, o bien se da satisfaccion al deudor, que reclama
el derecho de poder pagar la totalidad de su obligacién, a esta o
a aquella persona, o bien, lo que es mas comun, se atiende a la
exigencia del acreedor originario, que, sin necesidad de otorgar
todo un poder, estipula que el pago podra ser hecho indiferente-
mente a €l o a otra persona, acaso porque prevé que puede estar
ausente en el momento en que la obligacion se venza, acaso por-
que quiera evitar las dificultades de un juicio sucesorio, si él llega-
ra a morir, acaso porque con ellos solventa la obligacién que te-
Nia para con esa otra persona, a quien asi viene a pagar con el
credito que él tiene contra su propio deudor.

Para Manuel Albaladejo®® |a solidaridad activa es de escasa

(25) MALAURIE, Phillipe y AYNES, Laurent. Op. cit., Pagina 654.
(26) BADANI CHAVEZ, Rosendo. Op. cit., Paginas 61 y 62.

(27) COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 368.

(28) ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., Volumen I, Tomo I, Pagina 99.
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utilidad. En cambio, Jorge Joaquin Llambias®® piensa que la fina-
lidad de la solidaridad activa es una mayor facilidad del pago, al
tratarse de créditos solidarios. Arturo Valencia Zea®® considera
que la solidaridad activa carece de mayor importancia. A entender
de los profesores franceses Alex Weill y Frangois Terré®", en ma-
teria civil esta clase de solidaridad se encuentra con muy poca
frecuencia, pues cuando varias personas contraen una obligacion
con un mismo deudor, éstas no tienen ningun interés en estipular
para cada una de ellas el derecho de exigir el pago total del crédi-
to; agregan que incluso habria un riesgo de hacerlo, puesto que
esto seria exponerse a la mala fe o a la insolvencia de uno de los
co-estipulantes, quien adelantandose a los demas, obtuvigse el
pago; mas aun si para los acreedores siempre se esta a tiempo
de dar a uno de ellos el mandato de recibir el crédito integro en el
momento del vencimiento, si esto fuese necesario.

Segun Eduardo B. Busso®, la solidaridad activa es aquella
en la cual existe pluralidad de acreedores y un solo deudor y per-
mite a cada acreedor reclamar el pago integro de la deuda, que-
dando el deudor liberado con el pago efectuado a uno solo. El cri-
terio de algunos autores, en el sentido de que esta clase de soli-
daridad esta orientada a dar facilidades de cobranza a los acree-
dores o a otorgar mayor comodidad a los deudores para liberarse
pagando a cualquiera de los acreedores, repara en aspectos se-
cundarios de la solidaridad activa, siendo lo fundamental el ase-
gurar la plenitud de derechos de cada acreedor, frente all geudor,
y -en un segundo plano- el asegurar derecho de prevencion -este
Gltimo, como ha sido expresado en su momento, ausente en el
Derecho Peruano-. A entender de Alfredo Colmo®?, |a solidaridad
activa responde, como la pasiva, a los dos fines que indicg
Savigny, de seguridad y comodidad en la demanda de pago; justi-
fica que la solidaridad pasiva sea mas comun en las leyes, por-
que hasta ahora la historia y la misma tradicion juridica, sobre la

(29) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo || - A Pagina 467.
(30) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit.,, Tomo lll, Pagina 26.

(31) WEILL, Alex y TERRE, Frangois. Op. cit., Pagina 922.

(32) BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo IV, Pagina 93.

(33) COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 369.

ot S Pt

base del Derecho Romano, se han orientado en ese sentido, pero
cree que no hay motivo alguno, en el fondo, para distinguir al res-

pecto, pues una y otra consultan los mismos drdenes de intere-
Ses.

Starck, Roland y Boyer®® sefialan que la solidaridad activa,
en la cual la fuente no puede ser otra mas que el convenio, es
muy poco practicada, salvo en el caso de cuenta conjunta entre
esposos, concubinos, padres e hijos, gracias a la cual cada titular
puede efectuar todo retiro en calidad de acreedor solidario del
Banco; agregan que sus efectos se contravienen también en las
ideas de unidad de objeto, de pluralidad de bienes y de represen-
tacion entre los acreedores unidos por la solidaridad, resumién-
dose, esencialmente, en una doble proposicién, ya que se supone
que cada acreedor debe haber ordenado a los otros recuperar el
crédito, y, por otro lado, que los actos beneficiosos cumplidos por
uno son opuestos a los otros),

(34) STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., P4gina
130.

(35) En relacién a la orden de cobranza del crédito, Starck, Roland y
Boyer (STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit.,
Pagina 130.) reflexionan en torno a algunos problemas que puede
generar la materia:

“Pero ¢que debemos comprender por un acto de prosecucién? Vea-
mos una cuenta conjunta abierta entre esposos; el marido solicita al
Banco bloguear la cuenta mediante una carta certificada como acu-
se de recibo; posteriormente la esposa gira dos cheques; ;puede el
marido reclamar el pago de las sumas debitadas a razén de que la
solidaridad ha cesado luego del envio de la carta certificada que
equivale a una prosecucién? El Tribunal Supremo no responde a
esta pregunta en forma directa; decide que siendo la cuenta conjun-
ta revocable, pierde este caracter mediante la simple manifestacion
de voluntad de uno de los titulares y que la demanda de blogqueo
debe -necesariamente- interpretarse como la denuncia de la solidari-
dad activa que rige a la cuenta conjunta; de donde se deduce que
en moneda los fondos habian resultado no disponibles y que el Ban-
co debia reembolsar el monto de los dos cheques.

Un problema similar se presenta en el caso de muerte de uno de los
titulares de cuenta conjunta. El cotitular sobreviviente mantiene la
posibilidad de hacer operar la cuenta luego del deceso, mientras
que el Banco no ha sido prevenido mediante las prosecuciones del
heredero del co-titular fallecido; poco importa si el Banco ha sido ad-
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Debemos mencionar que existe un tercer tipo de solidaridad,
llamada solidaridad activa y pasiva o solidaridad mixta, que es
aquella en la cual existe pluralidad de acreedores y deudores soli-
darios. Esta solidaridad es -de las tres- la menos frecuente.

— Naturaleza Juridica de la solidaridad.

La idea mas difundida en doctrina respecto de la naturaleza
juridica de la solidaridad, es la del mandato, la misma que tiene
profundas raices en la Historia del Derecho. Luis de Gasperi®®
afirma que no fue muy grande la claridad que los jurisconsultos
del antiguo Derecho Francés arrojaron sobre esta materia. Asi,
segln el mencionado autor, no obstante haber advertido
Dumoulin que la sola idea de una obligacion contratada por el
todo por cada deudor no era bastante para explicar los efectos
propios de la solidaridad, por oposicidn a la simple indivisibilidad,
se redujo a decir que cada correus no sélo estaba obligado ad
totum, sino también totaliter, con lo cual nada afiadia de nuevo.
De esta forma, durante ese periodo, se explican los efectos de la
solidaridad por la “unidad de objeto”; por lo que el pago hecho por
uno, libera a los otros. De Gasperi recuerda las expresiones de
Pothier cuando dice: “Es una consecuencia de que la deuda soli-
daria no es sino una sola deuda de una misma cosa, de la que
hay varios deudores”. Pero, segun relata De Gasperi, Renusson,
Chabrol, Auroux y Des Pommiers, autores también antiguos, se-
guidos mas tarde por Favard, hablaron de un “mandato tacito” en-
tre los codeudores solidarios, gracias al cual se representan los
unos a los otros. Esta idea fue aceptada por exégetas, como
Toullier. Delvincourt, con referencia al pago como unico medio de
extinguir objetivamente el vinculo, respecto a los otros codeu-
dores, ensefa en sus “Notas y Explicaciones” que los articulos
1196 y 1365 del Codigo Francés, introdujeron grandes diferencias

vertido de la apertura de la sucesidn; pero éste cometeria una falta
al no comunicar al heredero el estado de la cuenta conjunta y ade-
més debe reparar el perjuicio por efecto de la transferencia del saldo
crediticio de la cuenta conjunta sobre una cuenta personal.”

(36) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo ll, Paginas 47 y siguientes.
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entre el Derecho actual y el Romano; precisa este autor francés
gue entre los romanos, cada acreedor solidario era considerado,
en relacion al deudor, “propietario Unico” de la deuda, de donde
viene que pudiese realizar todos los actos que el propietario Unico
podia cumplir, como los de compensar, hacer remisién o
novacion, diferir el juramento, etc., y agrega que los acreedores
solidarios son, aun respecto al deudor, considerados como “pro-
pietarios de sdlo su parte en el crédito, y mandatarios uno del
otro, por el resto, pero unicamente a efecto de recibir el pago de

* la deuda.”

Expresa De Gasperi que los autores posteriores, si bien asu-
mieron la teoria del mandato, no fueron unanimes en la concep-
cion de la misma. Asi, Pothier sefalaba que el hecho, la culpa o
la mora de uno de los deudores solidarios, perjudica, en verdad, a
sus codeudores, ad conservandam et perpetuandam
obligationem, en cuanto, en caso de pérdida de la cosa, no que-
dan exonerados de su obligacion de pagar el precio, de conformi-
dad con la ley romana de Duobus reis, segun la cual: Alterius
factum alteri quoque nocet; mas, la culpa, el hecho o la mora
de uno de ellos, segun Pothier, no perjudica a los otros ad
augendam ipsorum obligationem, o sea que sélo el que ha co-
metido la culpa, o que ha incurrido en mora, debe “ademas del
valor de la cosa debida”, los dafos e intereses que pueden resul-
tar de la inejecucion de la obligacion. Precisa De Gasperi que se-
gun esta doctrina, en caso de pérdida de la cosa debida, la soli-
daridad no es completa, desde que, atento al principio segun el
cual la culpa no se transmite, los deudores inocentes no son tra-
tados como el deudor culpable; recuerda que de “racionalmente
injustificable” califica Josserand a esta diferencia, sélo histdrica-
mente explicada por una interpretacion inexacta que Dumoulin ha-
bria hecho de dos fragmentos, a su parecer, contradictorios del
Digesto: el 18, XLV, 2, que dice: alterius factum alteri nocet, y
el 32, 4 XXIl, 2, alterius mora alteri non nocet; ya que en vez
de deducir de estos fragmentos que la culpa y la mora eran trata-
das de distinto modo en Derecho Romano, Dumoulin torturd su
espiritu en descubrir una explicacién que los conciliase, que se-
gun Josserand creyd encontrarla, al decir que la culpa y la mora
de uno de los codeudores perjudica a los otros en cuanto no ex-
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cluye su responsabilidad por el valor de la cosa, pero que ellas le
son personales en cuanto soélo el culpable responde de los danos
e intereses. Anade De Gasperi que esta interpretacion divinatoria,
falsa para el Derecho Romano, ha pasado al articulo 1205 del
Cdodigo Civil Francés, llegando a ser el error cometido por
Dumoulin, la verdad legislativa del siglo XIX.

Asi, De Gasperi ensefia que, aceptada ciegamente la doctri-
na de Dumoulin y Pothier, los exégetas del Cédigo Civil Francés
se limitaron a repetirla, siquiera separados por meros matices del
mismo pensamiento. Afirman Aubry y Rau, Colmet De Santerre y
Planiol, que los codeudores se representan los unos a los otros a
la vez en su “interés comun”, para todo lo que pueda mejorar su
condicion coman, y en el interés del acreedor, para la ejecucién y
la conservacion del crédito, pero no para lo que podria agravarlo,
ad conservandam et perpetuandam obligationem, non ad
augendam. Segun, De Gasperi, Demolombe, Laurent, Larombiére
y Baudry-Lacantinerie y Barde, por su parte, restringen los alcan-
ces del mandato, estableciendo que los codeudores no se repre-
sentarian los unos a los otros sino en su interés comun y sélo
para mejorar su situacion y hacer lo “que es util a todos”, doctrina
acogida y consagrada por la jurisprudencia francesa.

Para Demolombe®®” la solidaridad entre los acreedores, que
en tiempos de los romanos era mucho menos empleada que la
solidaridad entre los deudores, es mucho mas inusitada aun en la
practica juridica. En opinién del citado jurista francés, tal situacién
obedece a que las ventajas de la solidaridad activa no son consi-
derables, y que puede, incluso, ofrecer un importante nimero de
serios inconvenientes. Fundandose en la teoria del mandato -
como explicativa de la naturaleza juridica de la solidaridad activa-,
Demolombe sefiala que el mandato reciproco que se concede a
cada uno de los acreedores tiene indudablemente la doble ventaja
de asegurar la conservacion del derecho de todos por la diligencia
de uno solo, y que facilita la recuperacion del crédito.

(37) DEMOLOMBE, C. Op. cit.,, Tomo XXVI, Pagina 97.
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Para el caso de la solidaridad pasiva, Demolombe precisa
que tiene la ventaja -en lo que se refiere al deudor- de que éste
no estara expuesto a multiples prosecuciones que aumentarian
los gastos a su cargo, sefialando ademds que esta manera de
obligarse ofrece la ventaja de poder liberarse frente a cualquiera
de los coacreedores; sin embargo, cada uno de ellos podra recla-
mar el total a cada codeudor. En tal orden de ideas, Demolombe
sefala que las tres claves (parafrasea a Dumoulin, cuando refi-
riendose a la indivisibilidad, hablaba de los diez hilos y tres cla-
ves) fundamentales de la solidaridad pasiva son las siguientes:

(1) Cada uno de los codeudores es responsable con respecto al
acreedor, por el total, como si fuese un solo deudor ...
singuli solidum debent.

(2) Todos los codeudores en conjunto sélo estan obligados a
pagar una sola vez ... unum debent omnes.

(3) Entre los codeudores existe un mandato reciproco, por el
que se representan unos y otros ante el acreedor, con los al-
cances y las limitaciones que luego sefiala.

Expresa Demolombe que la unidad y la multiplicidad simulta-
neas son el caracter distintivo de la obligacién solidaria; agrega
que, a pesar de que estos dos elementos parecerian excluirse, se
unen, y por el contrario, funcionan juntos perfectamente. Asi, por
un lado, la unidad en lo referente a la identidad de la deuda. Por
otro, la multiplicidad, en relacién a la variedad de lazos por los
que cada uno de los codeudores esta comprometido. El doble e
inseparable aspecto de la solidaridad consiste en que hay una
sola deuda y varios deudores. Frangois Laurent®® recuerda que
Pothier decia que cada deudor solidario es deudor como si fuese
nico deudor, constituyendo ésta una cara de la solidaridad; pero
hay otra, pues los diversos deudores son codeudores, habiendo
un vinculo entre ellos. Pothier no precisa cual es este principio, y
Laurent sefiala que el caracter de la solidaridad entre los

(38) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVII, P4gina 292.
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codeudores generalmente se explica por la solidaridad entre los
coacreedores, es decir, por la teoria de la sociedad y del manda-
to.

Théophile Huc® observa que, en abono de la teoria del
mandato, para explicar la naturaleza juridica de la solidaridad, se
ensayaron por la doctrina francesa tres diferentes acepciones de
la palabra mandato: la primera, denominada “ad consaervandam
vel perpetuandam obligationem”, para la cual serian de aplica-
cion los articulos 1205 a 1208 del Codigo Napoléon; la segunda,
consistente en el mandato por el que a los codeudores se les co-
noce por representantes reciprocos para la mejora de su condi-
cion; y, finalmente, el mandato que llegd a reconocer la doctrina
en cada deudor la calidad de contradictor legitimo frente al acree-
dor. A entender de Huc, esta construccién doctrinaria resulta, por
lo demads, contradictoria y hasta inconcebible; ya que, de todos
estos mandatos, ninguno se basa en un texto de la ley, pues deri-
van unicamente de la voluntad arbitraria de los intérpretes o de la
jurisprudencia, habiendo sido ideados sucesivamente para dar
cuenta de los efectos de la solidaridad. En opinién de Huc, estos
efectos se explican por la clausula relativa a la unidad de la obli-
gacion, y esta clausula es suficiente, pues si no se producen es-
tos efectos, seria falso decir que la obligacién es una, razén por
la cual considera que para explicar estos efectos, era inutil recurrir
a la idea de un mandato reciproco entre los codeudores. Afade
Huc que, a pesar de la elasticidad de las férmulas que la doctrina
adoptd, referidas a la teoria del mandato reciproco entre los
codeudores, no fue posible extenderse en el caracter, ni siquiera
en el objeto preciso de tal mandato; que unos lo comprendieron
en un sentido y que otros lo hicieron en un sentido muy diferente;
sefala que el Tribunal de Casacidn se mantuvo indeciso durante
mucho tiempo entre dos soluciones opuestas, que admiten tanto
la existencia de una representacién absoluta, cuando considera a
cada codeudor como un posible contradictor legitimo del acree-
dor, y mas bien una representacion relativa, cuando considera a
los codeudores como mandatarios unos de otros, con el exclusivo

(39) HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VII, Pagina 442.
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propésito de mejorar su respectiva condicién. Para destruir la teo-
ria del mandato, Huc recurre al supuesto de solidaridad -factible
de presentarse en algunos casos- en que las partes no se cono-
cen, precisando que ni siquiera se puede suponer la existencia de
los elementos del mandato. Continda diciendo que algunos auto-
res, dominados por la evidencia de los hechos, llegaron a soste-
ner que, en las aludidas hipodtesis, no se podrian producir los
efectos de la solidaridad, que para ellos deriva de la idea del
mandato. Asi, la fuerza de las circunstancias los condujo a distin-
guir, de manera sumamente arbitraria, entre una solidaridad per-
fecta y una solidaridad imperfecta. Agrega Huc que, en materia de
solidaridad, la admision de la idea de mandato era ya una con-
cepcion arbitraria, sin ninguna base, ideandose, para atenuar las
responsabilidades que derivan de tal concepcion, una divisién
bipartita de la solidaridad, igualmente muy arbitraria; sefala, por
Ultimo, que la arbitrariedad presidio durante muchos afos el fun-
cionamiento de esta division.

Adicionalmente, ensefia Huc"“*® que quienes adoptaron este
principio no pudieron ponerse de acuerdo sobre el punto de saber
en qué casos se podria admitir la presuncion de mandato, y en
qué casos se debia rechazar. Asi, para unos, se podia admitir la
presuncién, y como consecuencia, la solidaridad seria perfecta,
cuando resultara del convenio. Por el contrario, seria imperfecta,
cuando resultara de la ley. A decir de Huc, segun otros autores, la
solidaridad seria perfecta no sélo cuando fuera convencional, sino
aun cuando la ley que la establece se deba considerar como me-
nos imperativa que interpretativa de la voluntad de las partes, y
seria imperfecta sélo cuando procediera de una prescripcion de la
ley establecida con un motivo de orden publico (citando como
ejemplos de solidaridad perfecta, cuando existe entre las perso-
nas unidas por un interés comun, como la mujer tutora y su nuevo
esposo, los ejecutores testamentarios, los prestatarios en uso de
la misma cosa, y los co-mandantes); y que, por el contrario, la so-
lidaridad legal seria imperfecta cuando se establezca entre perso-
nas que no se conozcan o que accidentalmente fueron

(40) HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VII, Paginas 444 y siguientes.

229



codeudoras, como quienes suscriben una letra de cambio, y a las
personas condenadas por un mismo crimen o por un mismo deli-
to.

Finalmente, Huc hace alusién a una tercera opinién, que re-
duce la dificultad a una cuestion de hecho, decidiendo que la soli-
daridad es perfecta o imperfecta, conforme existan o no intereses
comunes, como serian los tratos asiduos, una confianza reciproca
entre los codeudores solidarios; concordando la doctrina en reco-
nocer que hace falta la idea de mandato, y que la solidaridad for-
zosamente es imperfecta cuando resulta de un delito o
cuasidelito.

Huc senala que es imposible aceptar una doctrina nada co-
herente y tan arbitraria, sosteniendo que, cuando hay solidaridad,
se deben producir los mismos efectos, pues la ley siempre em-
plea esta expresion dandole el mismo significado, y agrega que la
ley no dice en ninguna parte que estos efectos se subordinaran a
la existencia o a la posibilidad de una sociedad o de un mandato
entre los diversos deudores, ya que, por lo demas, aun cuando se
podia explicar las disposiciones de los articulos 1205, 1206 y
1207 del Cddigo Napoléon, sélo con suponer un mandato de los
codeudores, no habria que sorprenderse de que, para proteger
los intereses de los acreedores, el legislador haya querido hacer-
los aplicables en algunos casos de solidaridad legal, en los que a
veces es imposible toda suposicion de mandato; pues, en efecto,
ocurre -a veces- que una vez hechas las disposiciones legales, se
deban extender éstas a situaciones que no presentan los motivos
en los que se fundamentaron en un inicio. Por todo lo dicho, Huc
rechaza la idea del mandato para justificar, o al menos explicar,
esta posicion de la ley.

El tratadista paraguayo Luis De Gasperi*" , luego de men-
cionar la critica que Huc hace respecto del pretendido fundamento

de la solidaridad, recuerda que Francgois Laurent decia que los
acreedores se dan un mandato limitado por el interés comun, y

(41) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo I, Paginas 53 y siguientes.
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que, si este interés exige que cada acreedor pueda recibir la tota-
lidad de la deuda, no pueden ellos tener interés en que por nega-
tiva del deudor, se le persiga en juicio. Sélo a ellos les correspon-
de juzgar lo que debe hacerse. Laurent agregaba que en el caso
en que no se trate del interés de los acreedores, sino del derecho
del deudor, la solidaridad de los acreedores no ha sido estipulada
sino para dar al deudor el derecho de pagar, a su eleccion, al uno
o al otro. Sefala, asimismo, que no podria admitirse que el acree-
dor, a quien le desee pagar un deudor con el derecho de pagar el
todo a uno solo de los acreedores cuando éste quiera recibirlo,
pueda, por mala voluntad o por razén de interés, forzarle a llamar
a todos los otros acreedores; pudiendo, por tanto, sostenerse que
la unidad de la obligacion basta para explicar este resultado.

Agrega De Gasperi que Geny, por su parte, al justificar su
critica a los métodos de hermenéutica de la escuela tradicional o
historica, presenta, inspirado en Tissier, el pretendido mandato en
la solidaridad, como concepto falso en si mismo, manifiestamente
contrario a la realidad de las cosas, que, desde el punto de vista
de sus resultados, lejos de constituir un progreso, ha introducido
soluciones enfadosas y contrarias a las exigencias de la préactica,
muy dificiles de desarraigar en nuestros dias.

Apunta De Gasperi que tan fundamentales como son estas
observaciones, no han podido escapar a los modernos escritores
franceses, algunos de los cuales, como Moreau, reconociendo sin
duda su discutibilidad, niega interés practico a la controversia
doctrinal sobre los alcances del supuesto mandato que los
codeudores se darian en la solidaridad, y admite que “ora se justi-
fiqguen los efectos de la solidaridad pasiva por la naturaleza y fin
de la misma o por la presuncién de un mandato reciproco, ora se
considere este mandato como absoluto y sin otra reserva que la
de no usarlo en perjuicio de los otros o, como relativo, pero sus-
ceptible de ser extendido por disposiciones expresas o virtuales
de la ley, el resultado es siempre el mismo, gracias a la elastici-
dad de la palabra ‘virtual', que permite aplicar la ley como se juz-
gue legitimo”; precisa el autor paraguayo que resulta evidente el
subterfugio con que, de esta suerte, se elude la discusion.
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De Gasperi recuerda que Colmo se adhiere de buen grado a
las observaciones con que la critica ha restado meéritos a la idea
de representacion, con lo que define su posicion favorable a la
unidad de vinculo defendida por Windscheid y demads
pandectistas germanos.

Luis Maria Boffi Boggero'® -refiriendose a la teoria de los
Pandectistas Alemanes-, basandose en la division de las obliga-
ciones “correales”, por un lado, y las in solidum, por otro, y cir-
cunscribiéndose a las primeras, dice que Ribbentropp, en 1833,
afirmaba que habia una sola obligacion, pero dotada de pluralidad
de situaciones subijetivas, fundandose en observaciones de Keller,
para quien en la correalidad se extinguia por litis contestatio la
relacion juridica con consecuencias “objetivas” y, por ello mismo,
con relacién a los codeudores extrafnos al litigio. Recuerda Boffi
Boggero que esta doctrina tuvo un gran predicamento en numero-
sos juristas alemanes, entre quienes se encontraban Windscheid,
Savigny, Puchta, Vangerow, Leonhard, Kulembeck, Kipp, Holder y
Stammler. Posteriores estudios de Eisele y Hartmann, en Alema-
nia, asi como de Ascoli, en ltalia, permiten aseverar que esa in-
fluencia objetiva de la litis contestatio se produjo en el periodo
cldsico romano, mas no en el periodo bizantino, llegando
Justiniano a eliminar esa consecuencia y exigir el pago para la li-
beracidn. Y asi Binder, que se habia adherido a la doctrina, pasé
después a fundar la teoria de la representacion, de la cual sus
principales adversarios fueron Van Wetter, Ortolan, Maynz,
Bonfante, Pacifici-Mazzoni, Cammeo y Giorgi. Agrega De Gasperi
que Salvat, en cambio, tratando de explicar los sucedaneos del
pago en la solidaridad, recurre a la idea de unidad de prestacion y
de pluralidad de vinculos, y admite, como legitima, la representa-
cién reciproca de los codeudores, que el propio codificador argen-
tino, Don Dalmacio Vélez Sarsfield, acoge en su nota a los articu-
los 706, 711 y 714 del Cédigo Civil; incurriendo, empero, en con-
tradiccion, porque a poco de haber admitido estos principios y por
explicacién del articulo 707, sostiene que “en el sistema de nues-

(42) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit.,, Tomo I, Paginas y 536 y
h37.
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tro Cddigo predomina la idea de unidad de objeto sobre la plurali-
dad de vinculos”, con lo que afirma que la novacién, compensa-
cién, confusion o remision de la deuda hecha por cualquiera de
los acreedores, y con cualquiera de los deudores, extingue la obli-
gacion, como prescribe aquel precepto; y al justificar la solucién
del articulo 866, que, como se sabe, esta en contradiccién con el
articulo 707, admite la relatividad de la “confusion a la parte del
deudor o del acreedor que la hubiesen invocado”, con lo cual
acepta el predominio de la pluralidad de vinculos sobre la unidad
de prestacion.

De Gasperi recuerda que también Lafaille opina que “en la
obligacion solidaria hay unidad de prestacién y pluralidad de vin-
culos”; precisa que nada tiene de singular la doctrina ensefiada
en la catedra argentina, pues cuenta en su apoyo con la ejecuto-
ria de escritores franceses de la mayor notoriedad y el parecer
tan respetable de Giorgi, en el Derecho Italiano.

Aparte de las sehaladas, son numerosas las teorias que han
tratado de explicar la naturaleza juridica de la solidaridad. Asi, si-
guiendo a Luis Marfa Boffi Boggero, podemos decir que, para
Lodovico Barassi, la funcién de las garantias es el elemento ver-
daderamente intrinseco y organico de la solidaridad. Para
Enneccerus, en la solidaridad hay obligaciones distintas pero uni-
das, unién que no surge de la igualdad del contenido, ni de su
causa eficiente o fuente obligacional, sino de la comunidad en el
fin perseguido por las partes o por la ley, y que consiste: para los
deudores, en la satisfaccién del acreedor; para los acreedores, en
la satistaccion de uno de los créditos; y en los pocos casos de
credito solidario legal, en el cumplimiento de la voluntad del cau-
sante o del donante. Por otra parte, Kulembeck se basa en la co-
nocida distincion entre deuda y responsabilidad, segun la cual ha-
bria en la solidaridad un solo débito y pluralidad de responsabili-
dades, estimando Enneccerus que, con la unidad de deuda, se
refiere la doctrina al “fin unitario de las distintas obligaciones”. A
su turno, Larenz sostiene que la obligacion solidaria es una rela-
cién obligatoria unitaria comprensiva del acreedor y de todos los
deudores solidarios, que encierran en si una pluralidad de crédi-
tos (del acreedor contra cada uno de los deudores solidarios), pu-
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diendo cada uno de estos créditos, y, por lo tanto, cada relacion
obligatoria en particular, desarrollarse, hasta cierto grado, con in-
dependencia de las demas; pero todas esas relaciones obligato-
rias permanecen unidas entre si a través de la unidad de fin de la
prestacidn, con cuya realizacién cumple también su objetivo, de
conformidad con lo acordado, la totalidad de la relacién obligato-
ria, incluyendo todas las relaciones obligatorias singulares. Asi -
precisa Boffi Boggero-, la relacién obligatoria que comprende a to-
dos los participes, se nos presenta como una relacion obligatoria
de orden superior que encierra en si una pluralidad de relaciones
obligatorias singulares (de orden inferior), ciertamente aptas para
ser de distinta naturaleza, pero vinculadas permanentemente en-
tre si por el hecho de estar destinadas en comun a la satisfaccion
del interés del acreedor, y estar supeditadas a la existencia de la
relacion juridica solidaria. Esta teoria es aceptada, ademas, por
Gierke, Oertmann y Binder.

Luis de Gasperi disiente de las opiniones anotadas, y, si-
guiendo a Ribbentropp, Savigny, Windscheid y demas partidarios
de esta escuela, concibe a la solidaridad perfecta o correalidad,
por oposicién a la solidaridad imperfecta, como unidad de vinculo,
con pluralidad de relaciones subjetivas y reserva esta designacion
a todos aquellos casos en que, procediendo la solidaridad pasiva
de la voluntad expresa de los particulares o disposicién de la ley,
un interés legitimo y comun una a los codeudores entre si, de tal
suerte que el pago hecho por uno de los obligados libere a los
otros, y le confiera accidon recursoria contra éstos para hacerles
contribuir proporcionalmente a su parte o interés en la deuda.

Por otro lado, Héctor Lafaille®*® reconoce que el sistema mas
divulgado de los que tratan de explicar la naturaleza juridica de la
obligacion solidaria, es el del mandato -analizado y criticado ante-
riormente-, pero que la primera solucidén dada al problema fue
propuesta por los romanistas, quienes hablaban de una supuesta
sociedad, que obligaba implicitamente a los deudores por las cir-
cunstancias consideradas anteriormente; explicacion que Lafaille

(43) LAFAILLE, Héctor. Op. cit.,, Tomo VI, Volumen |, Paginas 238 y 239.
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critica de artificiosa, al imponer responsabilidades implicitas, basa-
das en la ley, o en una pretendida voluntad técita, sosteniendo,
con fundamento, que la tesis es incompleta, pues, a lo sumo, ex-
plicaria el aspecto pasivo de esta figura.

Para Guillermo A. Borda®, la teoria del mandato reciproco,
asi como todas las otras que pretenden dar una explicacion unita-
ria de los efectos de la solidaridad, se resienten de un
doctrinarismo estéril, ya que lo que en definitiva interesa al Dere-
cho son las soluciones concretas y que esas soluciones sean Uti-
les y justas. Precisa que los efectos de la solidaridad se explican
asi porque cada uno de ellos es (til al propdsito general de la so-
lidaridad, que es obtener un medio de obligarse eficaz, fuerte,
flexible, que sea en manos de los deudores un instrumento ade-
cuado para obtener créditos, y en manos de los acreedores una
garantia sdlida; lo que equivale a decir, en otros términos -segun
Borda-, que no es admisible ligarse a construcciones juridicas y
preguntarse si los efectos establecidos en la ley encajan o no en
ella, pues de alli podria derivarse que se sostuviera la ilegitimidad
de un determinado efecto por no encuadrar dentro de la teoria ge-
neral, aunque fuera econémicamente (til, ya que lo que interesa
son las soluciones concretas, y no las vanas teorizaciones. Agre-
ga Borda que, por lo demas, la teoria del mandato o representa-
cién reciproca resulta, a poco que se la analice, artificiosa, ya que
no puede hablarse de mandato reciproco en la solidaridad legal,
en la que falta el acuerdo de voluntades; y tampoco puede hablar-
se de representacion legal, desde que los deudores sé6lo pueden
oponer las excepciones personales y no las que son personales a
sus codeudores, lo que evidentemente se deberia poder hacer si
hubiera una verdadera representacion. Precisa el mencionado
tratadista argentino que tampoco es correcto hablar de garantia
reciproca, porque si asi fuera no se explicaria que el deudor a
plazo o condicién pudiese interponer una excepcion, no obstante
que sus codeudores, cuya demanda ha vencido, no tengan defen-
sa que oponer a la reclamacioén judicial; de tal manera que si to-
dos los codeudores fueran garantes reciprocos, es evidente que

(44) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 472 y siguientes.
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la accién deberia también poder dirigirse contra el codeudor con
plazo o condicién suspensiva, porque siendo exigible la obligacion
contra uno de los deudores, debe serlo también respecto del ga-
rante.

Borda, luego de todos estos razonamientos, concluye afir-
mando tajantamente que: “En suma, la solidaridad es la solidari-
dad y solo eso; el legislador debe regularla como mejor convenga,
atendiendo a su papel econémico-juridico.”

Respecto de este punto, cabe destacar la opinién de Luis
Maria Boffi Boggero®®, quien no comparte ninguna de las doctri-
nas tradicionales. En relacion a la teoria del mandato o de la re-
presentacion, sefala que la primera deberia basarse en un con-
trato -mandato-, no pudiendo entonces cubrir los casos de solida-
ridad surgidos de fuente distinta; en tanto que la segunda, si bien
podria explicar esos supuestos, adolece de la deficiencia que sur-
ge de dividir en importantes casos, de modo incompatible con la
representacion, las consecuencias que ese instituto proyecta, ha-
ciéndolo funcionar en lo que beneficia y no en lo que perjudica.

En lo referente a la similitud de la solidaridad con la obliga-
cion alternativa, Boffi Boggero rechaza esta tesis, sosteniendo
que el hecho de estar ante una alternativa de personas y no de
prestaciones, no llega a explicar la naturaleza juridica de la obli-
gacion solidaria, sino solamente el modo como ella funcionaria.
En relacidn a la teoria de la caucién o garantia, la rechaza sobre
la base de los mismos argumentos que la del mandato, en cierto
aspecto, y la de la representacién, en otro. Tampoco le parece
exacta la tesis que divide entre deuda y responsabilidad, mencio-
nando la existencia de una deuda y varias responsabilidades, ya
que segun Boffi Boggero la realidad es que o hay una deuda y
una responsabilidad, como lo dicen claramente las consecuencias
de la obligacién solidaria, o hay varias deudas y responsabilida-
des, en cuyo caso estariamos ante otra clase de obligacion. Este

(45) BOFFI BOGGERO, Luis Maria. Op. cit., Tomo Il, Paginas 541 y si-
guientes.
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autor también rechaza, por inapropiada, la explicacion de Larenz
y de quienes lo siguen, porque no distinguen con nitidez la parte
de la solidaridad y el sector que viven los coacreedores entre si y
los codeudores en la misma forma, o sea el sector interno de los
primeros y el de los segundos, por lo que se explica que difundan
el sistema aleman, en que la propagacion, de consecuencia, es
menor.

Boffi Boggero considera que acontece, precisamente, que la
obligacién solidaria ofrece una estructura compleja, pues hay dos
grupos o haces de vinculos y de prestaciones: el grupo de vincu-
los y prestaciones entre cada coacreedor, por un lado, y cada
codeudor, por el otro; y el vinculo basicamente Unico y la presta-
cion basicamente Gnica que, en lo esencial, unen a un grupo con
el otro; pertenece el primer grupo a las relaciones internas de
cada conjunto: ya de acreedores, ya de deudores; en tanto que el
segundo grupo, el verdaderamente solidario, pertenece a las rela-
ciones de la unidad acreedora -formada por pluralidad de acree-
dores- y la unidad deudora -formada por la pluralidad de deudo-
res-, de modo que hay como un solo acreedor y un solo deudor
que ostentan “acreencia” y “deuda” de una prestacién unica. En
tal sentido, Boffi Boggero considera que hay basicamente un solo
vinculo y no varios como en la indivisibilidad, que se asemeja a la
obligacién solidaria en la unidad de prestacion, la cual, lo es en
cuanto a esa prestacion en si; debiendo integrarse esa realidad
con excepciones que el ordenamiento juridico impuso a propésito
de ciertas situaciones juridicas, subjetivas y objetivas, donde la
personalidad de alguno o de algunos titulares o las modalidades
del vinculo o situaciones externas a la prestacion en si, tinen de
particularismo las soluciones respectivas y, por ello mismo, hacen
que las consecuencias referidas a esos casos especiales no se
propaguen a los demés; precisa que la unidad del vinculo no en-
trafia que en cada extremo de la relacion deba aparecer un solo
acreedor o un solo deudor, cosa muchas veces distinta a una sola
“persona de derecho”, pudiendo haber varias personas y estas
constituir una parte por virtud de la identidad esencial en sus inte-
reses. Asi, a entender de Boffi Boggero, la unidad de vinculo -que
explica satisfactoriamente todos los casos de propagacién- deriva
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de que todos los acreedores tienen el mismo crédito y todos los
deudores titularizan la misma deuda.

Otro punto que merece ser tratado es el referente a las de-
nominaciones adoptadas por cierto sector de la doctrina en rela-
cién a la solidaridad “perfecta” y a la solidaridad que denominan
“‘imperfecta”. En palabras de Giorgi*), no hace muchos afios que
en las escuelas de Derecho Romano se enseid a distinguir la
correalidad o solidaridad stricti iuris (obligacién tnica con varios
deudores, obligados igualmente por entero), y la solidaridad im-
propia o imperfecta, o también simplemente solidaridad (concu-
rrencia de tantas obligaciones como deudores, nacidas todas de
la misma fuente, y dirigidas todas hacia una misma prestacidn,
solidum). Segun Giorgi, Keller, profesor aleman, fue el primero,
hacia 1830, en proponer tal distincién, desenvuelta y confirmada
por Ribbentropp, Vangerow, Mulhenbruch, Savigny, otros muchos
pandectistas alemanes y, finalmente, por Molitor y Demangeat.

Siempre siguiendo la explicacion que Giorgi da sobre el par-
ticular, diremos que en cuanto a los efectos de las dos especies
de solidaridad, todos los romanistas se hallan de acuerdo en re-
conocer como propio de la primera el efecto extintivo de la litis
contestatio, hasta Justiniano; y después que desaparecié este
efecto, en virtud de las modificaciones introducidas por él, en-
cuentran la extincion en la cosa juzgada y en el juramento; preci-
sa Giorgi que, en cuanto a la segunda especie, niegan que en la
litis contestatio, antes de Justiniano y con posterioridad a él, la
cosa juzgada o el juramento, con relacién a un deudor, haya nun-
ca determinado el efecto de extinguir la obligacion respecto a los
demas deudores. Pero -segln Giorgi- no estan de acuerdo en la
determinacion de los efectos de la una y de la otra, ni aun respec-
to a la causa de las dos especies de solidaridad; sosteniendo
unos que la primera tiene por fundamento el ius civile, y.se verifi-
ca solo siempre que la accién que deriva de la relacién obligatoria
es una conditio; y la segunda tiene por fundamento la equidad, y
se verifica en las acciones bonae fidei; mientras que otros, al

(46) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen I, Péginas 165 y siguientes.
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contrario, dan por probado que la solidaridad de la primera espe-
cie nace de las obligaciones generadas por convencion, y la soli-
daridad de la segunda especie, cuando se trata de obligaciones
no convencionales.

En palabras del maestro italiano, basta lo dicho para dejar
establecido que la distincidn es incierta; que no se puede exponer
completamente, sin suponer preferente uno de los sistemas de los
romanistas modernos al otro sistema, sin llenar con sus conjetu-
ras las lagunas del texto, y vencer con sus argumentos las dificul-
tades contrarias que surgen del texto mismo; y afade que es ne-
cesario se sepa, finalmente, que no sin alguna razén la combaten
autores de gran renombre, y explican la escasa diversidad indica-
da en el texto con razones de mero procedimiento.

Agrega Giorgi que sea lo que fuere en el Derecho Romano,
lo cierto es que la distincién se abrié camino entre los escritores
franceses de su tiempo, y penetré con corta diferencia en la doc-
trina moderna; senala que si bien en el Cédigo Napoléon no hay
sombra, ya que no se dice palabra sobre el particular, de las dos
especies de solidaridad de deudores principales, todos los comen-
taristas de dicho Cédigo, anteriores a Demolombe, ensefnaron que
dicha solidaridad puede ser perfecta o imperfecta; advierte que la
primera, segun ellos, es aquella que hace producir a las obligacio-
nes todos cuantos efectos atribuye el Cddigo a la solidaridad, los
mismos que Giorgi resume como los siguientes: cada deudor se
obliga por entero, y el pago efectuado por uno libera a los demas;
la interrupcion de la prescripcion contra un deudor se extiende a
los demds; por interpelacion judicial contra un deudor, corren los
intereses legales contra los demas; la pérdida de la cosa, por cul-
pa o mora de un deudor, perjudica a los codeudores; los efectos
de la cosa juzgada, en pro o en dafio de un solo deudor, se ex-
tienden a todos los coobligados; y, por ultimo, la condonacion de
la deuda, sin reserva alguna, aprovecha a todos los deudores.

Sefala Giorgi que, por el contrario, la solidaridad imperfecta
s6lo produce el primero de los efectos indicados, con exclusion de
los otros cinco; agrega el famoso profesor italiano que a esta dis-
tincion fueron arrastrados los comentaristas franceses por virtud
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del silencio del Cddigo Napoléon sobre las obligaciones nacidas
de hecho ilicito; precisa que se ofrecié evidente a su considera-
cion que cada coautor del hecho ilicito venia sujeto al resarci-
miento por entero del dafio, y evidente que el pago hecho por uno
liberaba a los demas. Pero -a decir de Giorgi-, en el Cédigo mis-
mo se hallan los obstaculos insuperables para declarar solidarias
estas obligaciones, pues la solidaridad no se presume, y para
vencer estos obstaculos les parecid el mejor remedio decir que la
regla prohibitiva de la presuncién de solidaridad era aplicable a la
perfecta, a la reconocida por el Cédigo; pero que, ademas de
ésta, se imponia reconocer la imperfecta, la cual tenia lugar alli
donde varios deudores se obligaren a una misma y Unica presta-
cion, y el Cddigo no les declare obligados solidariamente.

A entender de Giorgi, dado este primer paso por los comen-
taristas franceses, en el resbaladizo sendero del error, debian, na-
turalmente, recorrerlo todo. Asi, observaron que en alguna de las
obligaciones declaradas solidarias por la ley, los deudores se ha-
llaban unidos por un acuerdo anterior, mientras en otras su unién
se debia a la casualidad, sin conocer entre si que los unos tuvie-
sen noticia alguna de la obligacion de los otros, llegando, de este
modo, a la distincién de las dos especies de solidaridad en la se-
rie de las obligaciones declaradas por la ley. Pero -siempre en pa-
labras de Giorgi-, aqui comienzan la discrepancia y las sectas;
siendo dentro de las principales, una muy numerosa, la que sigue
a Mourlon, y ensefia que la solidaridad legal es perfecta cuando
los deudores aparecen unidos por un interés comun o frecuente e
imperfecta en todos los demas casos; anota Giorgi que otra agru-
pacion de sabios, destacandose entre ellos a Aubry y Rau, procla-
ma que es perfecta la solidaridad legal siempre que se funda so-
bre la presunta voluntad de las partes e imperfecta cuando des-
cansa en razones de orden publico; sosteniendo, asimismo, que
la imperfecta se convierte en perfecta desde que tiene lugar la
condena del deudor, distinciones todas ellas -en opinién de
Giorgi- arbitrarias e imaginarias.

Segun Giorgi, la jurisprudencia francesa sobre este tema

aparece incierta, pero no porque vacile en reconocer, en cada
caso de varios coautores de hecho ilicito, la obligacién de reparar
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cada uno por entero el dafio, y de quedar libre en virtud del resar-
cimiento realizado por uno solo, sino que comienza la incertidum-
bre cuando se trata de determinar el caracter de estas obligacio-
nes, aumentando y llegando casi a lo increible, al determinar en
qué consiste la solidaridad perfecta. Es tan grande la duda, agre-
ga, que llega a confundir la solidaridad con la indivisibilidad, y
también con otras instituciones juridicas, ajenas por completo al
caso de concurrencia de varios participes en la misma obligacion;
precisa el maestro italiano que una prueba de ello la constituye,
en Francia, la existencia de hecho de Corporaciones religiosas no
autorizadas por el Gobierno, que ha ofrecido la ocasién de decidir
si los directores e individuos de semejantes Corporaciones estan
0 no obligados a restituir a los socios que se retiran las sumas
entregadas a la Sociedad, y, caso afirmativo, si la obligacién es
solidaria. Recuerda Giorgi que, por dos veces, en el 4 de abril y
en el 30 de mayo de 1857, fall6 la Corte Imperial de Orléans que
existe obligacion, pero que no es solidaria, pronunciando la Corte
Imperial de Paris sentencia en opuesto sentido. Escribe Giorgi
que se trataba de la Marquesa de Guerry, quien después de ha-
ber aportado 1'200,000 francos a la Sociedad de las Damas del
Sagrado Corazén, denominada Congregacion de Picpus, se retird
de esta Sociedad, y reclamé de sus Directores la restitucién de di-
cha suma. En tal estado de cosas, la Corte de Paris, el 8 de mar-
zo de 1857, aceptando, en parte de la suma reclamada, la de-
manda de la Marquesa de Guerry, condend solidariamente a la
devolucion a los Directores, en cuanto eran poseedores de los
bienes de la Comunidad. Y la Corte de Casacion, el 4 de noviem-
bre de 1859, rechazé el recurso en el que, entre otras infraccio-
nes de la sentencia de la Corte Imperial de Paris, se alegaba la
de haber extendido la solidaridad a casos no comprendidos en la
ley. Apunta Giorgi que tanto la Corte de Paris como la de Casa-
cion emplearon la palabra “solidariamente”; preguntandose si ca-
bia decir, por esto, que establecieron una especie nueva de soli-
daridad, una solidaridad imperfecta. Giorgi responde negativamen-
te a esta pregunta, porque el haber condenado a los directores,
sdlo en cuanto poseian los bienes de la comunidad, demuestra
que no se trataba de una obligacién personal, y, por consiguiente,
de solidaridad en el sentido propio de la palabra; agrega que este
término fue, pues, usado impropiamente, bastando esto para de-
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mostrar la confusién reinante en esta materia en la jurisprudencia
francesa. Estas concepciones se mantuvieron en Francia ha_s‘ta
Demolombe, quien advirtio lo falso y lo arbitrario de la distincién
entre solidaridad perfecta e imperfecta, y alzando francamente la
divisa de la razén, fue el primero que se lanzé por este derrotero,
conducente a los verdaderos principios: a una sola especie de so-
lidaridad.

A decir de Giorgi, Demolombe sostiene que entre los deudo-
res principales se da solo una solidaridad: la que produce to_dos
los efectos declarados en el Cédigo, como propios de las opllga-
ciones solidarias; admitiendo la existencia de otras obligaciones
similares a las solidarias, porque obligan a todo deudor por ente-
ro, de modo que un solo pago libera a todos, y tales son -precisa-
mente- las nacidas de un hecho ilicito; pero -recuerda el citado_
autor italiano- estas obligaciones no pueden llamarse solidarias_.,' ni
solidaridad imperfecta a la esencia juridica que la informa, pydlen-
dose, a lo mas, decirse que tales obligaciones son in solfndum.
Explica Giorgi que el mismo Demolombe encuentra ademas fios
vicios en la distincién contraria: negar la solidaridad donde ésta
existe y encontrarla donde no existe; incurriendo en el primgro
cuando pretende que algunos casos de solidaridaq legal constitu-
yen solidaridad imperfecta, ya que en tanto el legislador _hq enu-
merado cuidadosamente los efectos de la solidaridad, la distincion
lleva a negar muchos de estos efectos a ciertas obligaciones, dg-
claradas solidarias por el legislador; incurriendo en el segundo vi-
cio, cuando a algunas obligaciones no solidarias las bautiza con
este nombre, sélo porque cada deudor viene afecto a la presta-
cién por entero, liberando con su pago a todos los demas.

La teoria de Demolombe fue acogida también por Laurent, y
Giorgi no vacila un momento en aceptarla, haciendo fre_nte, sin te:~
mor, en este terreno, a los partidarios de las dos especies de soli-
daridad. Quienes sustentan la pluralidad de especies objetan que
algunas obligaciones producen, segun el Codigo Napo[e"zon, el
efecto principal de la solidaridad, o sea que un solo pago Ilber_a a
todos los coobligados, y, sin embargo, no se los considera sp'llda-
rios. Pero Giorgi replica que en la fianza simple se da también el
mismo efecto, y seria absurdo, ciertamente, aplicarle el caracter
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de la solidaridad. En su opinién, dichos autores usurpan el len-
guaje de Dumoulin, y dicen que en la solidaridad perfecta los
coobligados lo estan in totum et totaliter; y en la imperfecta, in
totum sed non totaliter. Pero -segun el profesor italiano-, estas
expresiones fueron poco felices aun en la pluma de Dumoulin,
para distinguir, en cuyo sentido las usé, la solidaridad de la
indivisibilidad, las que respondian al menos a un concepto juridico
fundado en la ley, y distinguieron dos instituciones juridicas real-
mente diversas. Asi, a entender de Giorgi, empleadas en el senti-
do que pretenden dichos autores, como fundamento de la distin-
cion de dos supuestas solidaridades, representan un verdadero
juego de palabras, pudiéndose satisfacer con ellas quien se con-
tente con una ciencia de frases, no quien desee conocer las co-
sas como son. Recuerda Giorgi que dichos autores alegan, por ul-
timo, que en algunos casos de solidaridad legal es racional y
concebible el mandato de deudor a deudor, por prestarse sus re-
laciones a sobreentender reciprocamente un acuerdo técito; pero
en otros casos, en los que nunca se han visto ni se conocen, tal
representacion supone un evidentisimo absurdo. Giorgi califica a
este argumento de futil, pues la representacion nacida de la soli-
daridad no siempre se funda en la voluntad expresa o presunta
de las partes, ya que algunas veces descansa en los intereses de
tercero, o en el orden publico, cuyos fundamentos pueden tam-
bién concurrir cuando los deudores no se hayan visto nunca, ni
entendido entre si.

Es por estas razones, segln Giorgi, que la pretendida distin-
cion de solidaridad perfecta e imperfecta entre deudores principa-
les no rige ni aun con relacion al Cédigo de Napoléon, ni mucho
menos en lo que respecta al Cédigo Civil Italiano de 1865. Giorgi
basa ademas su razonamiento en la opinién del tratadista de su
misma nacionalidad, Emidio Pacifici-Mazzoni (quien en 1873 pu-
blicé su famoso tratado que lleva por titulo “Instituzioni di Diritto
Civile Italiano”). Sefiala Giorgi que Pacifici-Mazzoni, en la primera
edicion de sus Instituciones, habia seguido también, respecto al
Cddigo Civil ltaliano, la distincién de las dos clases de solidaridad,
pero con posterioridad, examinando méas profundamente el argu-
mento, lo repudié francamente en las sucesivas ediciones,
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estimandolo incompatible con los principios fundamentales del De-
recho Italiano.

Sefiala Giorgi que es digno de observarse que el legislador
italiano (de 1865) haya preferido la expresion obligaciones in soli-
do a la de obligaciones solidarias del Cédigo Napoléon, lo que
debe inducir a no usar la expresion in solido para designar aque-
llas obligaciones en las que, aun cuando varios deudores se ha-
llen expuestos a pagar por entero y el pago de uno solo libere a
los demds, no son, sin embargo, solidarias. Sefala el autor italia-
no que pudieron valerse los romanos de las frases in solidum
teneri, obligari in solidum, para significar también la actual obli-
gacion indivisible, la actual fianza, como cualquiera otra obligacion
en la que, por efecto de principios diversos de la solidaridad, se
encuentren sujetas por entero varias personas a la obligacion de
un solo pago; y esto porque los romanos empleaban aquellas ex-
presiones en un sentido mucho méas extenso de la idea moderna
de solidaridad. Precisa Giorgi que no puede valerse de la expre-
sién “obligaciones in solido” con esta misma amplitud, ya que
para el Derecho Italiano de su tiempo, estas expresiones tienen
un significado riguroso: determinan precisamente el modo de ser
de la obligacion resultante del conjunto de las reglas establecidas
por el Cédigo Civil, que se ocupan de obligaciones in solido; de-
notando aquellas figuras juridicas que producen no sélo el primer
efecto, sino todos cuantos efectos propios de las obligaciones in
solido quedan indicados. Por todo ello, Giorgi propone ser cautos
al usar estas expresiones.

Creemos importante mencionar que algunos autores, como
el espafiol Manuel Albaladejo”, nos hablan de la existencia de
“solidaridades especiales de algin modo”. Asi trata, por un lado,
acerca de la solidaridad uniforme y no uniforme, y por otro de la
solidaridad total y parcial. Respecto de la solidaridad uniforme y
no uniforme, Albaladejo sefiala que las circunstancias de las dis-
tintas obligaciones son, en principio, las mismas; pero también

(47) ALBALADEJO, Manuel. Op. cit., Volumen Il, Tomo Il, Paginas 92 y
93.

244

pueden ser diferentes, pues la solidaridad podra existir aunque los
acreedores y deudores no estén ligados del propio modo, y por
unos mismos plazos y condiciones, motivo por el cual es posible
que a unos se les haya concedido plazo, y no a los demas, o que
el lugar fijado para el pago sea distinto en cada obligacion, e in-
cluso que unas sean puras y otras condicionales, hipétesis dentro
de las cuales no podra pedirse el cumplimiento sino a aquellos
deudores cuya obligacion esté ya vencida y sea exigible. En rela-
cién a la solidaridad total y parcial, precisa Albaladejo que el dere-
cho de cualquier acreedor de exigir la prestacion integra a todo
deudor, o el deber de cualquiera de éstos de prestarla integra-
mente a cualquiera de aquéllos, se dan frente a todos los deudo-
res o acreedores, respectivamente, siendo éste el caso normal,
pero agrega que cabe también que el derecho a pedir el todo o el
deber de prestarlo no corresponda a alguno de los sujetos frente
a alguno de los otros, y si frente a los demads; por lo que si no co-
rresponde a ninguno, ciertamente no hay solidaridad, pero si la
hay si corresponde a algunos, aunque no sean todos; cita como
ejemplo que A, B y C sean acreedores de CH, D y E, pero pu-
diendo A pedir a CH solamente un tercio de la prestacion total
que, por lo demas, deben todos éstos a todos aquéllos.

— Nuestra opinion.

. Luego de haber recordado las principales teorias que la doc-
trina ha elaborado acerca de la naturaleza juridica de la solidari-
dad, nos corresponde exponer nuestra posicién al respecto.

Sin lugar a dudas, no compartimos aquellas teorias clasicas
del mandato y la representacién, ya que las mismas son, a nues-
tro modo de ver, simples intentos de explicar la solidaridad sobre
la base de figuras con distinta naturaleza. Demas esta decir que
el punto en el cual se quiebran totalmente estas teorias es en el
caso de la solidaridad legal, ya que al ser ésta impuesta por la ley
y no provenir de la voluntad de los particulares, no cabe la menor
duda de que entre los codeudores o coacreedores solidarios no
existe ni podria existir mandato expreso o tacito alguno.
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Creemos que la manera adecuada para explicar la naturale-
za juridica de la solidaridad no es f4cil de encontrar. Sin embargo,
consideramos que el tratadista argentino Guillermo A. Borda es
guien orienta el camino correcto.

Borda expresa -lo recordamos-, que la solidaridad es eso,
simplemente la solidaridad. Nosotros creemos lo mismo y sobre
ello tenemos mucho que decir.

El Derecho es una construccion que se ha edificado y se
edifica con el paso de los siglos. Las normas positivas, vale decir
las leyes, recogen en muchos casos figuras o instituciones que ha
impuesto la realidad en las sociedades durante ese devenir del
tiempo.

Sin duda, los Cdédigos Civiles del mundo recogen de princi-
pio a fin una serie de temas cuya construccién no es mera idea
de los legisladores, sino que son impuestos por la propia naturale-
za, como es el caso de los derechos de las personas, la familia y
otros que en Derecho Civil no patrimonial han sido creados por
Dios y por los seres humanos, y que los legisladores se han en-
cargado de plasmar en normas positivas, las cuales intentan ser
un fiel reflejo de la vida.

Si ingresamos al vasto campo del Derecho Civil patrimonial,
encontraremos también muchos temas que son fruto o reflejo de
las necesidades sociales, de la vida misma, de los hombres. Qué
duda cabe de que la gran mayoria de los contratos tipicos regula-
dos por el Cédigo Civil, como son la compraventa, la permuta, el
suministro, la donacion, el mutuo, el arrendamiento, el comodato,
la locacién de servicios, el contrato de obra, el mandato o el de-
posito, por sélo citar los mas importantes, son el fruto del desarro-
llo de las relaciones humanas y que el Derecho se ha limitado a
plasmar legislativamente lo que la vida diaria de los hombres ya
habia construido. .

No vacilamos en afirmar que existirian la compraventa, la

permuta o la donacién, sin necesidad de regla legal alguna. Las
sociedades no necesitan de un Cédigo Civil ni de una ley que les
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diga qué es una compraventa, qué es una permuta, qué es una
donacion.

Pero si bien es cierto que en los casos mencionados es la
realidad la que impone determinados preceptos en las normas po-
sitivas, existen otras cuya elaboracién y perfeccionamiento ha
sido fruto, en igualdad de condiciones, no sélo de la realidad sino
de las construcciones tedricas de los juristas. Este campo, igual
de vasto que el anterior, constituye lo que se conoce con el nom-
bre de la Teoria General en el Derecho Civil. Respecto de los ac-
tos juridicos, los contratos, si nos detenemos un momento a anali-
zar sus origenes legislativos, si nos detenemos a analizar la
puridad de conceptos que las normas de los Cddigos han ido ad-
quiriendo con el paso de los siglos, nos demostraran que muchos
de ellos no son solamente construcciones de las sociedades y de
los hombres comunes y corrientes. Son construcciones tedricas,
las mismas que han aparecido fundamentalmente por la labor de
los hombres de Derecho. Acaso podemos imaginar, sélo por ci-
tar algunos ejemplos, la representacion, la simulacién, el fraude
del acto juridico, la teoria de la anulabilidad y de la nulidad, la le-
sion, la cesidn de posicidon contractual, la excesiva onerosidad de
la prestacion o las obligaciones de saneamiento, por si solas,
como fruto de la simple evolucion humana? De ninguna manera.
Muchos de los aspectos de la teoria general de los actos juridicos
y de la teoria general de los contratos son, sin lugar a dudas,
construcciones tedricas destinadas a hacer mas justo el
ordenamiento juridico, a imprimir el sello de la equidad a las rela-
ciones de los hombres, pero dudamos de que se pueda decir que
su inclusion en los ordenamientos positivos se haya debido tnica-
mente a la presion social y no a la mano de juristas y de politicos.
Como ejemplo baste recordar que la lesion no hubiese sido regu-
lada en el Cdédigo Civil Francés, y de seguro por ningtin otro Codi-
go del siglo pasado (dada la influencia de aquél), si el propio
Napoléon Bonaparte no hubiera decidido su inclusion.

Pero la Teoria General del Derecho Civil, y especialmente la
del Derecho Civil patrimonial, se vuelve mas abstracta, obviamen-
te, como lo venimos diciendo desde las primeras paginas de
nuestro Tratado, en el Derecho de las Obligaciones. Si bien es
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cierto que los hombres se obligarian, sin necesidad de que los
Cédigos regularan el tema, a dar, a hacer y a no hacer, podria-
mos preguntarnos si igual claridad encontrarian los seres huma-
nos comunes y corrientes cuando estuviesen frente a obligaciones
alternativas o facultativas o cuando estuvieran ante una obligacion
divisible o indivisible.

Pero aln asi, hemos reiterado varias veces que, mas alla de
la indivisibilidad por pacto, que no es sino una ficcion juridica de
los dltimos siglos, la divisibilidad o indivisibilidad son impuestas
por la naturaleza de las prestaciones, por la naturaleza de las co-
sas, no por la voluntad del hombre.

¢ Pero acaso ocurre lo mismo con la solidaridad? En diver-
sas ocasiones hemos recordado los niveles tan grandes de pre-
ocupacién y -como dicen muchos autores- hasta de tortura espiri-
tual y moral a los que llegé Dumoulin en lo referente al tema de lo
diviso e indiviso. Si bien el tiempo y la Historia se han encargado
de poner en su justo término los excesos y hasta errores de
Dumoulin, creemos que seria injusto dejar de admitir que el tema
de sus tribulaciones es uno de los mas intrincados del Derecho
de las Obligaciones. Sin llegar a ser ese mar tenebroso del que
hablaba Dumoulin, tampoco es un jardin de rosas que no ofrezca
dificultades al legislador, al jurista y al abogado.

Pero, en verdad, el tema mas complicado del Derecho de
las Obligaciones, aun mas que el de la indivisibilidad, es el de la
solidaridad. Solidaridad que no nace fundamentalmente de la pre-
sién social y de las relaciones entre los particulares. No puede
dudarse de que el tema de la solidaridad constituye la mayor abs-
traccion juridica de todo el Derecho Civil. La solidaridad no es lo
que el hombre comun quiere que sea. No es lo que la sociedad
quiere que sea; por la sencilla razén de que los hombres y las so-
ciedades, mas alla de algunas ideas difusas, no conocen sus ver-
daderos alcances. La solidaridad no puede existir sin la ley. No se
crea por la naturaleza de las cosas ni por la naturaleza de las
obligaciones. No existe per se. La solidaridad existe por la volun-
tad de los juristas y es lo que ellos mismos han definido.
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El tema de la solidaridad no se concibe sin la ley. La solida-
ridad y todas sus consecuencias juridicas constituyen una de las
mas perfectas construcciones del Derecho en general. La solidari-
dad es una respuesta del Derecho y de los juristas a la necesidad
de crear la forma o manera mas conveniente en que se obliguen
varios deudores frente a un acreedor comun. Es obvio, sin embar-
go, que la utilidad practica.de la solidaridad se basa fundamental-
mente en el aspecto pasivo de la misma. La solidaridad activa es
simple y llanamente una derivacion tedrica y una consecuencia
natural de la existencia de la solidaridad pasiva. La solidaridad ac-
tiva esta alli porque existe la pasivo. Es el complemento tedrico
del problema. La otra faceta del mismo. El sello de la moneda, ya
que en toda moneda lo mas importante es el lugar donde figura la
denominacién. Las monedas son importantes por su valor. El sello
es el complemento formal de la misma, pero con seguridad, a la
hora de pagar o recibir un pago, reparamos en la cara y no en el
sello. Lo mismo ocurre con la solidaridad. De ella sélo importa su
aspecto pasivo. El activo es meramente el sello de la solidaridad.

Esta construccion tedrica tiene por fin resguardar los intere-
ses del acreedor; esta destinada a crear la forma mas perfecta y
segura de contraer un crédito. La solidaridad apunta, pues, impli-
citamente, a satisfacer la finalidad fundamental del Derecho de las
Obligaciones, vale decir, que éstas se cumplan.

Y es este propdésito principal de la solidaridad, el que ha he-
cho que la misma se perfeccione con el paso del tiempo y que
genere un paulatino proceso de adecuacion de sus normas a ese
fin dltimo. Procuramos manifestar esto en el andlisis que hacemos
de la misma a lo largo de nuestro Tratado, y en nuestras propues-
tas de eventuales modificaciones legislativas de los preceptos so-
bre la solidaridad en el Cédigo Civil Peruano de 1984,

Lo que buscamos a lo largo de estas paginas es, precisa-
mente, hacer perfecta la solidaridad, pero esa perfeccion es impo-
sible encontrarla con patrones preestablecidos; esa perfeccion es
imposible encontrarla con figuras afines, similares, pero, al fin y al
cabo, distintas. Esa perfeccién solo se puede obtener siguiendo
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los dictados de la l6gica y siendo fieles a la propia razon de ser
de la solidaridad.

La solidaridad es, fundamentalmente, la figura mas repre-
sentativa del ideal de perfeccién en el Derecho de las Obligacio-
nes. Es la aspiracién maxima de los juristas para dominar un
tema en el Derecho. La solidaridad es, sin temor a equivocarnos,
la tentacién académica mas atractiva de todo profesor de Obliga-
ciones. La solidaridad es la solidaridad. Decir algo distinto implica
no entenderla y tratar de explicarla sobre la base de aquello que
si esta al alcance de la generalidad de los conocimientos del De-
recho. La solidaridad es en si misma, como abstraccion tedrica,
un esfuerzo intelectual, un ideal. Es esa perfeccion cuyas conse-
cuencias y caracteristicas han sido, son y seran dictadas por la
Historia, por la justicia, por la razén y por la ldgica.

No espere el lector que concluyamos diciendo que la solida-
ridad es algo menos intrincado de lo que es.

— Solidaridad pasiva y fianza solidaria.

Un tema que vale la pena dilucidar en este extremo de
nuestro Tratado, para concluir los conceptos que estamos anali-
zando, es el de las diferencias entre la solidaridad pasiva y la
fianza solidaria.

Esta materia ha suscitado numerosas discusiones en nues-
tra tradicion juridica.

Creemos que, a pesar de estar zanjado el tema en la actua-
lidad, el Cédigo Civil Peruano de 1984 no ha tenido la claridad
deseada -en el Titulo relativo al Contrato de Fianza-, para diferen-
ciar una figura de otra.

Recordemos, sélo para ilustrar la aludida deficiencia, que el
articulo 1883 del Cddigo nacional establece, en su inciso 2, que la
excusion no tiene lugar cuando el fiador se ha obligado solidaria-
mente con el deudor.
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Reiteramos que la redaccion del inciso transcrito del articulo
1883 es deficiente (a pesar de la defensa que hacen del mismo
dos de los autores del Cédigo Civil de 1984, los Doctores Max
Arias-Schreiber Pezet y Carlos Cardenas Quir6s)“®. De la misma
pareceria que el fiador solidario se estuviese obligando solidaria-
mente con el deudor. Si esto fuera asi, dicho fiador no seria tal,
sino que Unicamente seria un codeudor solidario, junto con el otro
deudor. A la vez debemos decir que si fuese codeudor solidario
(frente al acreedor comun), no podria ser fiador, puesto que resul-
ta incompatible que en una misma persona se relnan las calida-
des de deudor solidario y de garante de sf mismo. Esto seria ab-
surdo.

La interpretacion correcta del tema de la fianza solidaria es
que ésta crea una solidaridad muy especial, distinta, en cuanto a
su origen, de la solidaridad pasiva, por cuanto en la fianza solida-
ria no hay codeudores obligados por el integro, sino Unica y ex-
clusivamente un garante (fiador), que ha renunciado al beneficio
de excusion. Esta es la interpretacion correcta de los principios
que esbozé el mas autorizado sector de la Escuela Exegética
Francesa, cuyo maximo representante -en este y muchos otros te-
mas- fue Marie Paul Gabriel de Baudry-Lacantinerie.

En adicion a la diferencia fundamental que separa a la obli-
gacion solidaria de la fianza solidaria -la misma que acaba de ser
anotada por nosotros-, debemos sefialar que en tanto que en la
obligacion solidaria el codeudor que paga puede subrogarse en el
lugar del acreedor, frente a los codeudores que no pagaron, hasta
por la parte de cada uno de éstos (articulos 1260, inciso 2, y
1263 del Cddigo Civil), en la fianza solidaria, el articulo 1891 esta-
blece el principio contrario, al sefialar que si son varios los deudo-
res obligados solidariamente, el fiador que ha garantizado por to-
dos puede subrogarse contra cualquiera de ellos por el integro de
lo pagado; principio que se explica porque el fiador no tiene inte-
rés en la obligacion principal: sélo la garantiza. Adicionalmente, a

(48) ARIAS SCHREIBER PEZET, Max y CARDENAS QUIROQS, Carlos.
Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984, Tomo ll, Paginas 275 y
276. Primera Edicion. San Jerénimo Ediciones, Lima, 1989.
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través del articulo 1893 se establece que cuando varias personas
otorgan fianza a un mismo deudor por la misma deuda, el fiador
que haya pagado tiene accion contra los demas fiadores por su
parte respectiva; en tanto que si alguno de ellos resulta
insolvente, la parte de éste se distribuye proporcionalmente entre
los demas.

De otro lado, en lo referente a la transaccion celebrada entre
el acreedor comun y uno de los codeudores sobre el integro de la
obligacién, rige lo dispuesto en el articulo 1188, en el sentido de
que dicho acto libera a los demas codeudores, en tanto que en
las relaciones internas entre el deudor que transigid y sus
codeudores, estos responden, a su eleccién, por su parte en la
obligacién original o por la proporcién que les habria correspondi-
do en las prestaciones resultantes de la transaccion. En cambio,
en la fianza solidaria, en virtud de lo prescrito por el articulo 1889,
segundo parrafo, si el fiador ha transigido con el acreedor, no
puede pedir al deudor mds de lo que realmente ha pagado.

Por lo demas, podriamos sefialar que la obligacién solidaria
se asemeja a la fianza solidaria en que en aquélla el acreedor
puede demandar el integro a uno de los deudores, a algunos o a
todos ellos simultaneamente (articulo 1186) y en la fianza solida-
ria, igualmente, el acreedor puede actuar contra cualquiera de los
fiadores o contra todos ellos simultdneamente y por el integro.

Ademas, ni la obligacién solidaria, ni la fianza solidaria, se
presumen, debiendo ambas pactarse expresamente (articulos
1183 y 1883, inciso 2, del Cddigo Civil, respectivamente).

Por otra parte, en la obligacién solidaria, en regla de plena
légica, el articulo 1184 del Cddigo Civil faculta la subrogacion del
deudor que pagé anticipadamente respecto de quienes no lo hi-
cieron, s6lo después de vencidos los plazos de los demas; en
tanto que en la fianza solidaria, a través del articulo 1896, se es-
tablece también que el fiador que pagé anticipadamente la obliga-
cién principal no puede subrogarse contra el deudor sino después
de vencido el plazo de aquélla.
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— Propuesta de eventual modificacion legisiativa del articulo
1183.

Articulo 1183.- “Son solidarias las obligaciones de sujeto plural,
en las cuales por voluntad de las partes, voluntad unilateral o

_mandato la le con prescindencia de la naturaleza divisible o
indivisible de su objeto, cualquiera de los deudores debe satisfa-

cer o cualquiera de los acreedores puede exigir el cumplimiento
tal de |la prestacion.

La solidaridad no se presume. Sélo la ley o el titulo de la
obligacion la establecen en forma expresa.”

— Fundamento.

Proponemos agregar un parrafo que contenga una definicién
de las obligaciones solidarias, por razones metodolégicas y
didacticas.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1183.

En relacion al tema de no presuncién de la solidaridad, tene-
mos las siguientes Ejecutorias Supremas:

l.-  “La solidaridad de las obligaciones contraidas por los que in-
tervienen en una letra de cambio no esté regida por las dis-
posiciones del Cédigo Civil, sino por las del Cédigo de Co-
mercio.” Revista de los Tribunales, 1933, pagina 64. Anales
Judiciales, 1933, Pagina 39. (Articulo 1209 del Cddigo Civil
de 1936).

Il.- “La concurrencia de dos o mas deudores en una obligacion
no los convierte en obligados solidarios, sino cuando asf
conste expresamente del contrato o de una disposicién de la
ley.

Fallecido uno de los deudores mancomunados, son sus he-
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VI.-

rederos quienes asumen la obligacién y a quienes debe
notificarseles con las providencias respectivas en el juicio
que se seguia a aquél.” Ejecutoria del 7 de junio de 1974.
Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero 365, 1974, Pa-
gina 688. (Articulos 1201 y 1209 del Cédigo Civil de 1936 y
1172 y 1173 del Cdédigo Civil de 1984).

“Solo existe solidaridad en las obligaciones cuando la ley o
el pacto lo determinen en forma expresa.

El Decreto Ley 19390 no es de aplicacién a las cartas fian-
zas otorgadas con anterioridad a su vigencia.” Ejecutoria del
13 de noviembre de 1974. Revista de Jurisprudencia Perua-
na, Numero 373, 1975, P4agina 176. (Articulo 1209 del Codi-
go Civil de 1936).

“La garantia otorgada solidariamente por una Compafiia dg
Seguros, en forma incondicionada y de realizaciéon automati-
ca, mediante carta-fianza, opera sin restriccion ni requisito y
debe ser hecha efectiva al sélo requerimiento notarial de la
persona a quien se otorga, sin que pueda el fiador, previa-
mente a la realizacién o cumplimiento de la obligacién, con-
siderar las relaciones existentes entre su fiado y el acree-
dor.” “El Peruano”, 27 de mayo de 1975. Revista de Juris-
prudencia Peruana, 1975, Pagina 719. Boletin Judicial Nu-
mero 16, pagina 30. (Articulo 1209 del Cédigo Civil de
1936).

“El hecho de que el causante del accidente tuviese contrata-
da una pdliza de seguro en la compafnia demandada, no
produce solidaridad entre el asegurado y el asegurador, para
la reparacién del dafio causado por aquél. Tampoco genera
vinculacién juridica entre el asegurador y el tercero victima
del evento dafoso.” Ejecutoria del 25 de abril de 1982. “El
Peruano”, Nimero 12769, 21 de junio de 1982. (Articulo
1209 del Codigo Civil de 1936).

“El seguro por responsabilidad derivada de acto ilicito no
produce solidaridad entre el asegurado y el asegurador para

la reparacion del dafo causado por aquél, ni genera vincula-
cion juridica entre el asegurador y el tercero victima del
evento dafioso.” Ejecutoria del 7 de septiembre de 1982. “El
Peruano”, Nimero 12867, 27 de septiembre de 1982. (Arti-
culo 1209 del Cédigo Civil de 1936).

VIL- ‘Contrario sensu’, quienes contraten a nombre y en repre-

sentacion de una sociedad irregular, estan en la posibilidad
legal de exigir su cumplimiento sin que pueda oponérseles
las limitaciones de la representacion.

El articulo 342 de la Ley de Sociedades Mercantiles recono-
ce validez a los contratos que la sociedad irregular celebre
con terceros.

El articulo 340 de la misma Ley, establece que quienes reali-
cen actos juridicos, como representantes de una sociedad
irregular, responden solidaria o ilimitadamente por el cumpli-
miento de dichos actos frente a terceros.” Ejecutoria del 9 de
abril de 1984. “El Peruano”, Nimero 13494, 28 de mayo de
1984. (Articulo 1209 del Cddigo Civil de 1936).

VIIl.- “La obligacién de los ejecutados es solidaria, de conformidad

con lo prescrito por la Ley de Titulos-Valores.

La plus peticion solo procede cuando se demanda el pago
de una deuda que el ejecutante dio personalmente por can-
celada, o si éste niega maliciosamente alguna cantidad reci-
bida a cuenta de ella.” Ejecutoria del 29 de enero de 1986.
“El Peruano”, Nimero 14274, 14 de julio de 1986. (Articulo
1209 del Codigo Civil de 1936).

IX.- “Cuando en la demanda se acciona contra una persona juri-

dica y una persona natural, alternativamente, y la sentencia
se pronuncia sobre un extremo no demandado al ordenar
pago solidario, la resolucién expedida es nula y el juez debe
pronunciar nuevo fallo con arreglo a ley.” Ejecutoria del 5 de
marzo de 1986. “El Peruano”, Nimero 14366, 13 de octubre
de 1986. (Articulo 1209 del Cédigo Civil de 1936).




— Concordancias nacionales.

Pluralidad de mandatarios, articulo 1795 del Cédigo Civil /
Pluralidad de mandantes, articulo 1800 del Cédigo Civil / Plurali-
dad de gestores, articulo 1951 del Cédigo Civil / Pluralidad de
responsables del dafio, articulo 1983 del Codigo Civil / Responsa-
bilidad de los socios en Sociedades Colectivas, articulo 25 de la
Ley General de Sociedades / Responsabilidad de los socios co-
lectivos en Sociedades en Comanditas Simples, articulo 57 de la
Ley General de Sociedades.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(11)SOLIDARIDAD  PASIVA.,
OBLIGACION DE LOS DEU-
DORES CON MODALIDADES
DIFERENTES.

Se aplica a las obligaciones indivi-
sibles el articulo 1184, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 1181,
primer parrafo, del Cédigo Civil.

Articulo 1184.- “La solidaridad no
queda excluida por la circunstan-
cia de que cada uno de los deu-
dores esté obligado con modali-
dades diferentes ante el acree-
dor, o de que el deudor comun
se encuentre obligado con modali-
dades distintas ante los acreedo-
res.

Sin embargo, tratdndose de condi-
ciones o plazos suspensivos, no
podrd exigirse el cumplimiento de
la obligacién afectada por ellos
hasta que se cumpla la condicién
o venza el plazo.”

— Fuentes nacionales del articulo 1184.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
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digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi
como tampoco en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacidn Peru-Boliviana de 1836; ni en el Cédigo Civil de
1852.

El tema fue tratado por primera vez en el Proyecto de Cédi-
go Civil de 1890, por el articulo 1545: “La obligacién que tiene por
objeto una sola y misma cosa, no deja de ser solidaria, porque
para alguno de los acreedores, o para alguno de los deudores
sea obligacion pura y simple, y para otros obligacion condicional,
a plazo, o pagadera en otro lugar.”

Posteriormente abordaron el particular el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, de 1925, con el numeral 167: “La solidaridad
podra existir aunque los acreedores o deudores no estén ligados
del propio modo y por unos mismos plazos y condiciones.”; el Se-
gundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora,
de 1926, con el articulo 158: “La solidaridad podra existir aunque
los acreedores o deudores no estén ligados del propio modo y por
unos mismos plazos y condiciones.”; el Proyecto de Cédigo Civil
de la Comision Reformadora, de 1936, con el articulo 1201: “La
solidaridad podra existir aunque los acreedores o deudores no es-
tén ligados del propio modo y por unos mismos plazos y condicio-
nes.”; y el Cddigo Civil de 1936, con el numeral 1211: “La solidari-
dad podra existir aunque los acreedores o deudores no estén liga-
dos del propio modo y por unos mismos plazos y condiciones.”

Ya dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, toco el tema de la siguiente manera: “La solidaridad no
queda excluida por el hecho de que los deudores singulares estén
obligados cada uno con modalidades diversas, o el deudor comun
este obligado con modalidades diversas frente a los acreedores
singulares.”; el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabo-
rado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, lo hizo en el arti-
culo 63: “La solidaridad no queda excluida por la circunstancia de
que cada uno de los deudores esta obligado con modalidades di-
ferentes ante el acreedor, o de que el deudor comun se encuentre
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obligado con modalidades distintas ante los acreedores.- Sin em-
bargo, tratandose de condiciones o plazos suspensivos, no podra
exigirse el cumplimiento de la obligacién afectada por ellos hasta
que se cumpla la condicion o venza el plazo.”; mientras que el
Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, lo hacia en
el numeral 1205: “La solidaridad no queda excluida por la circuns-
tancia de que cada uno de los deudores esta obligado con moda-
lidades diferentes ante el acreedor, o de que el deudor comun se
encuentre obligado con modalidades distintas ante los acreedo-
res.- Sin embargo, tratdndose de condiciones o plazos
suspensivos, no podra exigirse el cumplimiento de la obligacion
afectada por ellos hasta que se cumpla la condicién o venza el
nlazo.”; y el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, re-
gulaba el particular en el numeral 1152: “La solidaridad no queda
excluida por la circunstancia de que cada uno de los deudores
esta obligado con modalidades diferentes ante el acreedor, o de
que el deudor comun se encuentre obligado con modalidades dis-
tintas ante los acreedores.- Sin embargo, tratandose de condicio-
nes o plazos suspensivos, no podra exigirse el cumplimiento de la
obligacién afectada por ellos hasta que se cumpla la condicién o
venza el plazo.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1184 del Cadigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cédigos Civiles Panamefio (articulo 1027), Costarri-
cense de 1888 (articulo 639), Francés (articulo 1201), Portorrique-
fio de 1930 (articulo 1094 -similar al primer parrafo del articulo
1184 Peruano-), Italiano de 1942 (articulo 1293 -similar al primer
parrafo del articulo 1184 Peruano-), Uruguayo (articulo 1393),
Ecuatoriano (articulo 1555), Venezolano de 1942 (articulo 1222),
Venezolano de 1880 (articulo 1132), Chileno (articulo 1512), Boli-
viano de 1976 (articulo 434), Anteproyecto de Cédigo Civil Bolivia-
no de Angel Ossorio y Gallardo de 1943 (articulo 744),
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 978, primer
parrafo), Portugués de 1967 (articulo 512), Espafiol (articulo
1140), Paraguayo de 1987 (articulo 509, primer parrafo), Argenti-
no (articulo 702: La obligacién no deja de ser solidaria, cuando
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debiéndose una sola y misma cosa, ella sea para algunos de los
acreedores o para algunos de los deudores obligacién pura y sim-
ple y para otros obligacién condicional o a plazo, o pagadera en
otro lugar), Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Contra-
tos de 1927 (articulo 129), y el Cédigo Civil de la Provincia de
Quebec (articulo 1104).

— Analisis.

El articulo 1184 del Cédigo Civil Peruano, en su primer pa-
rrafo, al tratar acerca de la posibilidad de que los deudores o
acreedores se hayan obligado con modalidades diferentes para la
ejecucidn de la prestacion, se esta refiriendo -naturalmente- a las
modalidades de los actos juridicos, contenidas en los articulos
171 a 189 del Cdédigo Civil, y que, como se sabe, son la condi-
cion, el plazo y el modo.

En virtud de lo senhalado por el articulo 1184, dicha circuns-
tancia no alterara la situacién de solidaridad de la obligacién pac-
tada, porque, como decia el Doctor Manuel Augusto Olaechea, la
solidaridad es una modalidad que sélo se refiere al vinculo y no a
la naturaleza intrinseca de la prestacion; agrega el citado jurista
que, precisamente por eso, porque la modalidad solidaria no va al
fondo, la solidaridad puede existir aunque los acreedores o deu-
dores no estén ligados de la misma manera, requiriéndose Unica-
mente la unidad de objeto de la prestacién.

Como expresaba el Doctor Ledn Barandiarant®:

“La indicacion contenida en el articulo 1211 (se refiere al C6-
digo Civil de 1936) esta admitida inconcusamente. La solidaridad
resulta del mismo titulo obligacional, en cuanto él determina que
la prestacion sea exigible y se cumpla por el totum. Por ende, no
tienen influencia en este punto, factores circunstanciales sobre la
forma del cumplimiento de la obligacién, como son el modo, la

(1) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo I, Pagina 131.
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condicién y el plazo, meras modalidades, esto es, elementos acci-
dentales del negocio juridico. Tampoco alteraria el caracter de la
obligacion la circunstancia de que fueran diversos los lugares de
pago, ni, como repara Huc, la incapacidad de un deudor afectaria
al régimen de solidaridad respecto a los otros. Es decir, que en la
obligacién solidaria hay unidad de prestacién, pero pluralidad de
vinculos.”

Ya decia Pothier®® que con tal que las partes se hayan obli-
gado cada una totalmente a una misma cosa, aunque se hayan
obligado de un modo diferente, no por esto dejan de ser
codeudores solidarios. Opinaba el citado autor, que se podria de-
cir que repugna que una sola y misma obligacién tenga cualida-
des opuestas; como que, por ejemplo, sea pura y simple en rela-
cién a uno de los deudores, y condicional respecto a otro. Pero
sefala que la obligacién solidaria es, en verdad, una, en relacién
a la cosa que de ella es objeto, el sujeto y la materia; mas esta
compuesta de tantos lazos distintos, son las personas diferentes
que la han contraido; y estas personas, siendo diferentes entre si,
son obligadas por lazos distintos, que pueden, por consiguiente,
tener cualidades diferentes; por lo que, recordando a Papiniano,
Pothier sefiala que la obligacion es una con relacién a su objeto,
que es la cosa debida, pero puede decirse, con relacién a las per-
sonas, que hay tantas obligaciones como personas obligadas.
Laurent® comparte los razonamientos de Pothier, precisando que,
a pesar de lo que se podria creer, estas modalidades no impiden
ni se encuentran en contradiccion con la naturaleza de la solidari-
dad.

Al tratar Giorgi® acerca del tema, sefiala que en el supuesto
en que el deudor se haya obligado respecto de alguno de los
acreedores, no puramente, sino bajo condicién o a término, en
este caso, por la parte de dicho acreedor, tanto con relacién a él
como a los otros acreedores, debe respetarse la condicién o el
término, pues de lo contrario, esta modalidad se haria ilusoria.

(2) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Paginas 215 y 216.
(3) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVII, Pagina 287.
(4) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, P4ginas 97 y 98.
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Se pregunta el maestro italiano acerca de si el acreedor podria,
en lugar de exigir el crédito entero, dividirlo y exigir solamente su
parte, respondiendo afirmativamente, al considerar que podria ha-
cerlo siempre que no se oponga el deudor, que no estéa obligado
a pagar por partes; y precisa que tambien los otros acreedores
pueden, si lo creen perjudicial para sus intereses, oponerse al
pago parcial; oposicion -lo aclaramos-, que procederia siempre y
cuando la obligacién solidaria no fuese indivisible.

Es claro, por otra parte, como sefiala Borda®, que el acree-
dor no puede, antes de cumplirse el plazo o la condicién
suspensiva, reclamar el pago del deudor que tuviere ese benefi-
cio; y en cambio podra reclamar la totalidad de la deuda (inclusive
la parte del deudor condicional o a plazo) de los restantes deudo-
res. En palabras del propio Borda®, no hay inconveniente en que
al contraer la obligacion solidaria, los deudores convengan con el
acreedor en que éste dirigira su accion primero contra alguno de
los codeudores y luego contra los otros, o bien que debe deman-
darlos a todos conjuntamente, ya que en este asunto no media in-
terés de orden publico y las partes pueden regularlo segun les
convenga.

En opinién nuestra, podra estipularse este tipo de modalida-
des en una obligacién solidaria, pero al celebrarse esta clase de
pactos, no se afectara la naturaleza de la obligacion. Para ilustrar
la materia vamos a utilizar un ejemplo.

El articulo 1184 nos plantea diversas situaciones. El primer
caso previsto por la norma es el del plazo. Asi, supongamos que
dos deudores se han obligado solidariamente frente a un acreedor
comun al pago de 40,000 soles. El primero debera pagar el pri-
mero de septiembre, mientras que el segundo debera hacerlo el
dia primero de octubre. Es claro que la circunstancia de haberse
pactado un plazo resolutorio no alterara el hecho de que la obliga-
cion sea solidaria, al igual que ocurrira si el plazo fuese

(5) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 480.
(6) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 466.
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suspensivo. Laurent” decia, en relacién al término o plazo, que
éste solo aplaza el cumplimiento de la obligacién, que por lo de-
mas, conserva todos sus caracteres y todos sus efectos, agregan-
do que aquello que, en caso de solidaridad, resulta de estos ca-
racteres y efectos es que el acreedor no puede demandar inme-
diatamente a uno de los codeudores que estipulé el término,
mientras que si puede demandar a los deudores puros y simples.

Otro supuesto contenido en el articulo 1184 del Cédigo Civil
Peruano es el de la condicién. Podria darse el caso de que los
dos deudores del ejemplo anterior se hubieran obligado frente al
acreedor comun, bajo condiciones distintas. Si este fuese el caso,
tal situacion no destruiria la solidaridad. Sin embargo, es necesa-
rio distinguir entre la condicién resolutoria y la suspensiva. Si la
obligacion estuviese sujeta a distintas condiciones resolutorias,
mientras ninguna de ellas ocurra, se podra exigir el cumplimiento
integro de la obligacién a cualquiera de los deudores. Si la obliga-
cion estuviese sujeta a una condicién suspensiva, seria de aplica-
cién el segundo parrafo del articulo bajo comentario, esto es que
respecto al codeudor con quien se ha concertado una condicién
suspensiva, s6lo le sera exigible la obligacion cuando ella se cum-
pla, al igual que con el plazo suspensivo.

Por ultimo, podria darse el caso de que los deudores estén
obligados con modalidades diferentes: que el primer deudor se
haya obligado a pagar en la ciudad de Lima y el segundo en la
ciudad de Ica. Esta situacidn, evidentemente, no destruiria la soli-
daridad de la obligacién.

Para aclarar conceptos, supongamos que dos deudores se
han obligado solidariamente ante tres acreedores a entregarles un
automovil determinado. Pero la obligacion no puede ser exigida a
todos los deudores en el mismo plazo, ni todos los acreedores
pueden exigir el cumplimiento de la obligacién en el mismo plazo.
Supongamos también que estos plazos son suspensivos, y que el
primer deudor debera entregar el automovil sélo a partir del pri-

(7) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVII, Pagina 288.
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mero de abril y el segundo deudor, solo a partir del 31 de mayo;
mientras que, por otro lado, el primero de los acreedores no po-
dra exigir el cumplimiento de la obligacion, sino a partir del prime-
ro de abril, mientras que el segundo y el tercer acreedores sdlo lo
podran hacer a partir del 31 de mayo.

El dia primero de abril ocurrird que sélo uno de los deudores
estara obligado a ejecutar la prestacién y que sélo uno de los
acreedores podrd cobrarla. El otro deudor no podra ni debera eje-
cutarla, en la misma medida en que los otros dos coacreedores
solidarios no podran exigir su cumplimiento en esa fecha.

Pero, si el primer acreedor decide exigir el cumplimiento de
la obligacion, sdlo podra hacerlo respecto del deudor cuyo plazo
suspensivo ha vencido (el primero). De ocurrir esa situacion, este
deudor se encontrara en la obligacion de entregar el integro de la
deuda contraida, vale decir, el automdvil, no pudiendo oponerse a
dicho cumplimiento invocando la situacion de que su codeudor y
los otros dos coacreedores se han obligado con modalidades dife-
rentes. Siguiendo la norma del articulo 1184 del Cddigo Civil Pe-
ruano, en su primer parrafo, la solidaridad no queda excluida por
tal circunstancia.

En virtud de lo dispuesto por el segundo parrafo del articulo
gue estamos comentando, vemos que los acreedores cuyos pla-
Zos no han vencido no podran exigir a ninguno de los deudores
(ni siquiera a aquel cuyo plazo ya vencid) el cumplimiento de la
obligacion; al igual que el deudor cuyo plazo no ha vencido no de-
bera cumplir frente a ninguno de los acreedores (ni aun respecto
a aquel cuyo plazo suspensivo ya vencid). Y exactamente lo mis-
mo sucederd si nos encontramos ante condiciones suspensivas.

Si se tratase de una obligacion indivisible y solidaria, no ha-
bra problema alguno, ya que en virtud de lo dispuesto por el se-
gundo parrafo del articulo 1181, es de aplicacion a ambas clases
de obligaciones la norma del articulo 1184. Y lo mismo ocurrira si
la obligacién fuese indivisible y mancomunada, por remision del
mismo articulo 1181.

264

— Concordancias nacionales.

Condicion suspensiva y resolutoria, articulo 171 del Cédigo
Civil / Plazo suspensivo, articulo 178 del Cédigo Civil / Reglas
aplicables a las obligaciones indivisibles y mancomunadas y a las
obligaciones indivisibles y solidarias, articulo 1181 del Cddigo Civil
/ Responsabilidad de la Gerencia en la Sociedad Anénima, articu-
lo 182 de la Ley General de Sociedades / Responsabilidad en So-
ciedades Civiles Ordinarias, articulo 330 de la Ley General de So-
ciedades / Responsabilidad en Sociedades Civiles de Responsa-
bilidad Limitada, articulo 343 de la Ley General de Sociedades /
Responsabilidad de liquidadores en Sociedades Civiles, articulo
342 de la Ley General de Sociedades / Responsabilidad en So-
ciedades Irregulares, articulo 387 de la Ley General de Socieda-
des.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(12)LIBERACION TOTAL DE
LOS CODEUDORES.

Se aplica a las obligaciones
indivisibles el articulo 1188, en vir-
tud de lo dispuesto por la primera
parte del articulo 1181 del Codigo
Civil.

Articulo 1188.- “La novacidn, com-
pensacién, condonaciéon o tran-
saccion entre el acreedor y uno
de los deudores solidarios sobre
la totalidad de la obligacion, libe-
ra a los demds codeudores.

En estos casos las relaciones en-
tre el deudor que practicé tales
actos y sus codeudores, se rigen
por las reglas siguientes:

1. En la novacidén, los codeu-
dores responden, a su eleccidn,
por su parte en la obligacién primi-
tiva o por la proporcién que les ha-
bria correspondido en la nueva
obligacién.

2. En la compensacién, los co-
deudores responden por su parte.
3. En la condonacion, se extingue
la obligacion de los codeudores.

4. En la transaccién, los co-
deudores responden, a su elec-
cién, por su parte en la obligacién
original o por la proporcién que
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les habria correspondido en las
prestaciones resultantes de la
transaccion.”

- Fuentes nacionales del articulo 1188.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cé-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; ni en
el Cadigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacicn Pert-
Boliviana de 1836.

El Cddigo Civil de 1852 legislo el tema en su articulo 2245:
“El perdén hecho a uno de los deudores mancomunados, extin-
gue la obligacién, si el acreedor no se reservé el derecho de co-
brar a los otros. En este ultimo caso, el perddn es de la parte que
debia pagar el deudor mancomunado.”; en tanto que el Proyecto
de Cddigo Civil de 1890, lo hacia en sus numerales 1561: “La
novacion, compensacion, confusién o remision de deuda, respecto
de cualquiera de los acreedores solidarios, extingue la obliga-
cion.”; y 3031: “La transaccion celebrada con un deudor solidario
aprovecha a los otros, pero no puede serles opuesta; y reciproca-
mente, la transaccion con un acreedor solidario, puede ser invo-
cada por los otros, mas no serles opuesta, sino por su parte en el
crédito.”

Por otra parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, ela-
borado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, abord6
el tema en sus articulos 172: “La novacién, remisidon y compensa-
cidn hecha por cualquiera de los acreedores, y con cualquiera de
los deudores, extingue la obligacién.- El acreedor que haya ejecu-
tado cualquiera de estos actos, asi como el que cobre la deuda,
responderd a los demds de la parte que les corresponde en la
obligacion.”; y 176: “La transaccion celebrada entre uno de los
acreedores solidarios y el deudor extingue la obligacién de éste
respecto de los otros acreedores. Reciprocamente, la transaccion
celebrada entre uno de los deudores solidarios y el acreedor ex-
tingue la obligacién respecto de los otros codeudores.”; en tanto
que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926, |lo hacia en tres normas, los articulos 163:
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“La novacidn, remision y compensacion hecha por cualquiera de
los acreedores, y con cualquiera de los deudores, extingue la obli-
gacion.- El acreedor que haya ejecutado cualquiera de estos ac-
tos, asi como el que cobra la deuda, respondera a los demas de
la parte que les corresponda en la obligacién.”; 167: “La transac-
cion celebrada entre uno de los acreedores solidarios y el deudor
extingue la obligacion de este respecto de los otros acreedores.
Reciprocamente, la transaccion celebrada entre uno de los deu-
dores solidarios y el acreedor extingue la obligacion respecto de
los otros codeudores.”; y 264: “El perdon hecho a uno de los deu-
dores solidarios, extingue la obligacién, si el acreedor no se reser-
vé el derecho de cobrar a los otros. En este ultimo caso, el per-
dén es de la parte que debia pagar el deudor solidario.”; el Pro-
yecto de Cddigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, lo
hacfa en sus articulos 1206: “La novacién, remision y compensa-
cion hecha por cualquiera de los acreedores, y con cualquiera de
los deudores, extingue la obligacion. El acreedor que hubiese eje-
cutado cualquiera de estos actos, asi como el que cobra la deu-
da, responderd a los demas de la parte que les corresponde en la
obligacién.”; 1209: “La transaccion celebrada entre uno de los
acreedores solidarios y el deudor extingue la obligacion de éste
respecto de los otros acreedores. Reciprocamente, la transaccion
celebrada entre uno de los deudores solidarios y el acreedor ex-
tingue la obligacion respecto de los otros codeudores.”; y 1288:
“El perdén hecho a uno de los deudores solidarios, extingue la
obligacion, si el acreedor no se reservé el derecho de cobrar a los
demés.”; y el Cddigo Civil de 1936, trataba el punto en sus articu-
los 1216: “La novacion, remisién y compensacién hecha por cual-
quiera de los acreedores y con cualquiera de los deudores, extin-
gue la obligacidn solidaria. El acreedor que hubiese ejecutado
cualquiera de estos actos, asi como el que cobra la deuda, res-
ponderd a los demés de la parte que les corresponde en la obli-
gacion.”; 1219: “La transaccion celebrada entre uno de los acree-
dores solidarios y el deudor extingue la obligacion de éste respec-
to de los otros acreedores. Reciprocamente, la transaccion cele-
brada entre uno de los deudores solidarios y el acreedor extingue
la obligacién respecto de los otros codeudores.”; y 1299: “El per-
dén hecho a uno de los deudores solidarios, extingue la obliga-
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cion, si el acreedor no se reservo el derecho de cobrar a los de-
mas.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, consigno varios preceptos para la regulacién de este tema;
los articulos 60: “La novacién entre el acreedor y uno de los deu-
dores solidarios libera a los otros deudores. Pero cuando se haya
querido limitar la novacién a uno solo de los deudores, los otros
no quedan liberados mas que en cuanto a la parte de este Ulti-
mo.- Si ha sido convenida entre uno de los acreedores solidarios
y el deudor, la novacion tiene efecto frente a los otros acreedores
sdlo en cuanto a la parte del primero.”; 61: “La remisién a favor
de uno de los deudores solidarios libera también a los otros deu-
dores, salvo que el acreedor haya reservado su derecho frente a
los otros, caso en el cual el acreedor no puede exigir el crédito de
éstos, si no detrae la parte del deudor a favor del cual ha consen-
tido la remisién.- Si la remisién se hace por uno de los acreedores
solidarios, la misma libera al deudor frente a los otros acreedores
sélo en cuanto a la parte correspondiente al primero.”; 62: “La
compensacion entre el acreedor y uno de los deudores solidarios
libera a los otros deudores.- Si es hecha entre uno de los acree-
dores solidarios y el deudor, la compensacion tiene efecto frente a
los otros acreedores sélo en cuanto a la parte del primero.- Cada
uno de los deudores solidarios puede oponer en compensacion el
crédito de un codeudor sélo hasta la concurrencia de la parte de
este ultimo.- A uno de los acreedores solidarios el deudor le pue-
de oponer en compensacion lo que se le debe por otro de los
acreedores, pero sélo en cuanto a la parte de éste.”; y 64: “La
transaccién hecha por el acreedor con uno de los deudores soli-
darios no produce efecto respecto de los otros, si éstos no decla-
ran querer aprovecharse de ella.- Igualmente, si ha tenido lugar
entre uno de los acreedores solidarios y el deudor, la transaccién
no tiene efecto frente a los otros acreedores, si éstos no declaran
querer aprovecharse de ella.”

El Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por
Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, traté sobre el particular en
su articulo 67: “La novacién, compensacién, remision o transac-
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cién entre el acreedor y uno de los deudores solidarios sobre la
totalidad de la obligacion, libera a los demés codeudores.- En es-
tos casos, las relaciones entre el deudor que practicé tales actos
y sus codeudores, se regiran por las reglas siguientes: 1. En la
novacién, los codeudores responden, a su eleccion, por su parte
en la obligacién primitiva o por la proporcién que les habria co-
rrespondido en la nueva obligacién; 2. En la compensacion, los
codeudores responden por su parte; 3. En la remisién, se extin-
gue la obligacién de los codeudores; 4. En la transaccién, los
codeudores responden, a su eleccién, por su parte en la obliga-
cién original o por la proporcién que les habria correspondido en
las prestaciones resultantes de la transaccién.”; mientras que el
Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, lo hizo en
su articulo 1209: “La novacion, compensacion, remision o transac-
cién entre el acreedor y uno de los deudores solidarios sobre la
totalidad de la obligacién, libera a los demas codeudores.- En es-
tos casos, las relaciones entre el deudor que practicé tales actos
y sus codeudores, se regirdn por las reglas siguientes: 1. En la
novacion, los codeudores responden, a su eleccién, por su parte
en la obligacién primitiva o por la proporcion que les habria co-
rrespondido en la nueva obligacién; 2. En la compensacion, los
codeudores responden por su parte; 3. En la remisién, se extin-
gue la obligacién de los codeudores; 4. En la transaccion, los
codeudores responden, a su eleccion, por su parte en la obliga-
cién original o por la proporcién que les habria correspondido en
las prestaciones resultantes de la transaccion.”; y, finalmente, el
Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, lo hizo en su ar-
ticulo 1156: “La novacién, compensacion, condonacion o transac-
cién entre el acreedor y uno de los deudores solidarios sobre la
totalidad de la obligacion, libera a los demds codeudores.- En es-
tos casos, las relaciones entre el deudor que practico tales actos
y sus codeudores, se rigen por las reglas siguientes: 1. En la
novacién, los codeudores responden, a su eleccion, por su parte
en la obligacién primitiva o por la proporcién que les habria co-
rrespondido en la nueva obligacién.- 2. En la compensacion, los
codeudores responden por su parte.- 3. En la condonacion, se ex-
tingue la obligacion de los codeudores.- 4. En la transaccién, los
codeudores responden, a su eleccidn, por su parte en la obliga-
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cién original o por la proporcion que les habria correspondido en
las prestaciones resultantes de la transaccién.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1188 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cdédigos Civiles Panamefio (articulo 1030), estable-
ciendo que esta regla rige también para los acreedores solidarios;
Hondureno de 1906 (articulo 1409 -similar al inciso 1 del articulo
1188 Peruano-), Portorriquefio de 1930 (articulo 1096), Italiano de
1942 (articulos 1300, primer parrafo y primera parte, y 1301, pri-
mer parrafo y primera parte), Costarricense de 1888 en sus arti-
culos 642 que establece que “la remisién hecha a uno de los deu-
dores libra a los demas, salvo que el acreedor reserve sus dere-
chos contra ellos, y en tal caso, se deducird de la deuda la parte
del deudor a quien se hizo la remisién” y 643, que prescribe que
“la compensacién solo puede ser opuesta por el codeudor cuyo
crédito la produzca; pero con relacion a la parte de tal codeudor
en la deuda solidaria, la compensacion se opera también en pro-
vecho de los otros codeudores, y cualquiera puede validamente
oponerla”; Ecuatoriano (articulo 1556, segundo parrafo), Venezo-
lano de 1942 (articulos 1229, 1231 y 1232), Chileno (articulo
1513, segundo parrafo), Boliviano de 1976 (articulo 441),
Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y Gallar-
do de 1943 (articulo 747), Guatemalteco de 1973 (articulo 1364,
primera parte, similar al tenor del articulo 1188 Peruano),
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 983), Portu-
gués de 1967 (articulos 523 y 524), Espaiiol (articulos 1143, se-
gundo parrafo, y 1146), Aleman (articulo 423: Una remision pacta-
da entre el acreedor y un deudor solidario aprovecha también a
los demas deudores, si los que concluyen el contrato quisieron
suprimir toda la relacién obligatoria.), Etiope (articulo 1902 -similar
en su inciso primero al articulo 1188 Peruano-), agregando, sin
embargo, que: “el acreedor puede estipular que la condonacion se
realice unicamente en el interés exclusivo de uno de sus
codeudores. Los otros codeudores, en este caso, no pueden mas
que valerse en la medida donde la deuda quedd a cargo de ese
co-deudor”; Suizo (articulo 147 -que contempla mas detallada-
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mente que los deudores solidarios respecto de los cuales el pago
o la compensacion extinguen parcial o totalmente, liberan a los
otros hasta la concurrencia de la parte extinguida. Si uno de los
deudores solidarios es liberado sin que la deuda haya sido paga-
da, su liberacién no beneficia a los otros mas que es la medida
indicada por las circunstancias o la naturaleza de la obligacion-);
Helénico (articulo 483), Proyecto Franco-Italiano de las Obligacio-
nes y Contratos de 1927 (articulo 139, inciso 3), y el Cédigo Civil
de la Republica de China de 1930 (articulo 274).

El articulo 484 del Codigo Helénico sefiala que la
condonacién de la deuda realizada en favor de uno de los deudo-
res no tiene efectos frente a los otros, si ella fue asi estipulada. El
plazo acordado a uno de los deudores recibe la misma solucion; y
el artfculo 170 del Cdédigo Civil Egipcio prescribe que “La
condonacion de la deuda no se puede oponer mas que por la par-
te en que aquella fue hecha, a menos que la condonacién no sea
absoluta, lo cual no se presume.”

En adicion, el articulo 1903 del Cédigo Civil Etiope precisa
en su segundo numeral que la novacion no se aplica mas que a
la parte de un codeudor, cuando el acreedor asi lo ha estipulado.

Ademas, el articulo 1904 del Cddigo Etiope establece de di-
verso modo a lo preceptuado por el articulo 1188 de nuestro Cé-
digo Civil, al disponer que: “Si uno de los acreedores deviene en
acreedor comun, sus codeudores no pueden valerse de la com-
pensacion mas que en la medida en la que la deuda debe definiti-
vamente quedar a cargo del deudor con el que se produjo la com-
pensacién.”

El Proyecto de Cdédigo Civil Colombiano (articulo 435) agre-
ga que el pago hecho por un deudor solidario aprovecha a los de-
mas deudores. Lo mismo vale en relacién con otro medio de
pago, como la novacion, la dacién en pago o la consignacion.
Pero un deudor solidario no puede compensar el crédito de uno
de los codeudores contra el acreedor, si el deudor no le ha cedido
su derecho. La remisién pactada entre el acreedor y un deudor
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solidario aprovecha a los demas deudores en relacién con la par-
te de la obligacion que se quiso extinguir.

Por su parte, el Cédigo Civil Boliviano de 1976 senala (arti-
culo 442) lo siguiente: (l) La transaccion hecha por uno de los
codeudores o uno de los acreedores no produce efectos con rela-
cidn a los otros deudores o acreedores, respectivamente, si no
declaran estos querer aprovecharse de ella.- (Il) La misma regla
se aplica a la sentencia.- Los otros deudores y los otros acreedo-
res pueden oponerla, excepto si se funda sobre razones persona-
les del codeudor que la obtuvo, o si hay excepciones personales
del deudor comun contra alguno o algunos de los acreedores.

El Cadigo Civil Argentino (articulo 699) establece que la obli-
gacion mancomunada es solidaria, cuando la totalidad del objeto
de ella puede, en virtud del titulo constitutivo o de una disposicién
de la ley, ser demandada por cualquiera de los acreedores 0 a
cualquiera de los deudores.

Por otra parte, el Cédigo Argentino contieng una norma (arti-
culo 853) que -aunque ubicada en lo relativo a la transaccion- tie-
ne directa relacion con este punto. Ella establece que la transac-
cion hecha con uno de los deudores solidarios aprovecha a los
otros, pero no puede serles opuesta; y reciprocamente, la tran-
saccién concluida con uno de los acreedores solidarios puede ser
invocada por los otros, mas no serles opuesta sino por su parte
en el credito.

Adicionalmente, podemos mencionar que el Codigo Civil
Egipcio (articulo 167) establece que cualquiera de los deudores
solidarios no puede por sus actos aumentar la obligacién de los
demds. Este Codigo contiene, ademds, una norma especial (arti-
culo 175), segun la cual el acreedor puede tomar posesion de un
bien de propiedad de su deudor, el que le debio ser entregado y
sobre el cual ningun tercero ha adquirido un derecho real.
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— Analisis.

El articulo 1188 del Cddigo Civil Peruano plantea numerosos
supuestos de actos susceptibles de celebrarse entre el acreedor y
uno de los deudores solidarios, respecto de la totalidad de la obli-
gacion, y las consecuencias que dichos actos acarrearfan sobre
los demas codeudores de la obligacién, con respecto al deudor
que los practicé. A decir de Alterini, Ameal y Lépez Cabana™, a
través de dichos actos, que son modos extintivos de las obligacio-
nes, se produce la propagacion de sus efectos a los demas
codeudores. Esta es precisamente la regla consignada en el pri-
mer parrafo del articulo bajo comentario. La novacién, compensa-
cién, condonacién o transaccion entre el acreedor y uno de los
codeudores solidarios, respecto de toda la obligacion, libera a los
otros codeudores. Esta norma es de claridad meridiana. Merecen
analisis meditado, en estos supuestos, las relaciones juridicas
surgidas entre el codeudor que practicé tales actos y los demas
codeudores.

El primer supuesto sefialado por el articulo 1188 es el de la
novacion. Por la novacién se sustituye una obligacién por otra (ar-
ticulo 1277, primer parrafo, del Cédigo Civil). En expresiones de
Giorgi®, en el caso de la novacién entre el acreedor y un deudor
solidario, este acto libera a todos los coobligados; pero el acree-
dor tiene el derecho de subordinar la novacién a la condicidn de
que los demas deudores solidarios tomen parte en ella y consien-
tan la nueva obligacién. En tal supuesto -opina Giorgi-, si el
acreedor exige esta adhesion, y los codeudores rehisan adherir-
se al nuevo convenio, subsiste la obligacién anterior. Si, por el
contrario, los codeudores se adhieren a la novacién, es necesario
saber si la nueva obligacién sera igualmente solidaria; opina
Giorgi que lo sera si el acreedor, en el acto de novar, se cuidd de
estipular expresamente la solidaridad; en caso contrario sera a
prorrata, porque la novacion extingue del todo la primitiva obliga-

(1) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo Il, Paginas 218 y 219.
(2) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 151, 152 y 153.
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cién, haciendo nacer una completamente nueva, en la que
readquiere su imperio la regla de que la solidaridad no se presu-
me, sino que debe pactarse expresamente.

Comenta el citado autor italiano que la doctrina francesa
coincide en sefalar que el acreedor, al celebrar novacion con un
deudor solidario, no puede, sin el asentimiento de los demas deu-
dores, conservar en garantia de la nueva obligacion los privilegios
y las hipotecas de los bienes mismos, pero niega que les esté
prohibido conservar los privilegios e hipotecas cuando concurra el
asentimiento de los deudores, a los que pertenezcan los bienes
sujetos a los privilegios y a las hipotecas, ratificandose en la opi-
nién del propio Pothier. Sin embargo, Giorgi considera que la opi-
nion de Pothier es una aplicacion inoportuna de los principios ri-
gurosos del ius civile romano; recuerda que, en efecto, la
novacion entre los romanos se verificaba mediante stipulatio, y
como a la stipulatio acompanaban siempre efectos rigurosos, de-
terminaba necesariamente la extincion completa de la obligacién y
de todos sus accesorios, salvo si el deudor hubiese consentido en
impedir la extincion de estos accesorios, en cuanto de él podia
depender; pero conservar una hipoteca sobre los bienes no pro-
pios del deudor, si bien propios de sus codeudores, no podia cier-
tamente depender de él. Agrega Giorgi que no hubiera sobreveni-
do, por otra parte, este efecto riguroso, si los romanos hubiesen
conocido la posibilidad de novar mediante un pactum; precisa
ademads que no deberia sobrevenir para nosotros, ya que las rigu-
rosas consecuencias de la stipulatio no tienen razén de ser en el
Derecho moderno, y no es dable entender por qué el acreedor,
que podria hacer lo mas, esto es no consentir la novacion y man-
tener asi la obligacién personal del codeudor solidario, cuyos bie-
nes estén sujetos a hipoteca, no pueda hacer lo menos, o sea
desligar con la novacién al deudor solidario de la obligacion per-
sonal, pero conservar la garantia hipotecaria sobre sus bienes,
pues los principios de Derecho vigentes sobre hipotecas permiten
la subsistencia del vinculo hipotecario sobre bienes de un tercero.
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Alfredo Colmo*® critica el antiguo principio del articulo 810
del Cdédigo Civil Argentino, segun el cual la novacion realizada en-
tre el acreedor y uno de los deudores de una obligacién indivisible
extingue la obligacion erga omnes, de suerte que los deudores
gue no han tomado parte en la novacién, no sélo quedan
desobligados de la deuda primitiva, lo propio que el deudor que la
ha efectuado, sino también respecto de la nueva, en que no han
sido partes, y que sdlo obliga a dicho deudor. Agrega que, en ge-
neral, la solucion del precepto anotado es poco admisible, pues
sera raro el supuesto en que un acreedor entienda desobligar a
los deudores restantes al novar la obligacién originaria. Por otra
parte, Guillermo A. Borda® opina en sentido contrario a Colmo,
considerando logica la solucidn del articulo 810 del Cédigo Civil
Argentino, pues en este caso la novacion equivale al pago. El C6-
digo Civil Peruano de 1984 no presenta este problema.

Supongamos que existe una obligacién entre tres
codeudores y un acreedor comun, por la cual se le deben 60,000
soles. El primero de dichos deudores acuerda con el acreedor co-
mun novar la integridad de la obligacién, para que ya no se deban
los 60,000 soles, sino un automévil Mercedes Benz (que vale
75,000 soles). De conformidad con lo dispuesto por el inciso 1 del
articulo 1188, bajo comentario, los otros codeudores responderan,
a su eleccion, por su parte en la obligacién primitiva (es decir, por
20,000 soles cada uno) o por la proporcién que les habria corres-
pondido en la nueva obligacién, vale decir, por un monto de
25,000 soles cada uno. En este caso, evidentemente, preferiran
entregar a su codeudor que efectlo dicha novacién, la cantidad
de 20,000 soles cada uno, correspondiente a su parte en la obli-
gacion originaria, por ser menor al valor de los 25,000 soles que
corresponderia a cada uno en la nueva obligacién.

El segundo supuesto del articulo 1188 es el de la compen-
sacion (inciso segundo). Por la compensacién se extinguen las
obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones

(3) COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 333.
(4) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 636 y siguientes.
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fungibles y hémogeneas, hasta donde respectivamente alcancen,
desde que hayan sido opuestas la una a la otra; no opera la com-
pensacion cuando el acreedor y el deudor la excluyan de comun
acuerdo (articulo 1288 del Cadigo Civil).

Decia Pothier® que si uno de los deudores solidarios, perse-
guido por el acreedor, le ha opuesto, en compensacién de la
suma que se le pedia, una suma igual a la que le debia el acree-
dor, sus codeudores quedaran libres por esta compensacion,
como lo quedarian por efecto del pago real de la cosa. Sin em-
bargo -recuerda Pothier-, Domat, en sus Leyes Civiles, decide
contra este texto, diciendo que Pablo podra oponer la compensa-
cién de lo que yo debo a Pedro por la parte de que Pedro es res-
ponsable de la deuda vis a vis de Pablo, y no por el resto; fun-
dando la razén en que Pedro no me debe ya esta parte de la
deuda de la que era responsable, por medio de la compensacion
de la deuda que él tenia derecho a oponerme; no debiéndose
obligar a Pablo a pagar por Pedro esta parte, de la cual esta quito
por la compensacién. A entender de Pothier, esta razén no es del
todo concluyente, pues cuando un deudor solidario paga el total
de la deuda, no es mas que vis a vis de sus codeudores que se
le reputa pagar por ellos las partes que cada uno debia de dichas
deudas, no siendo responsables de la deuda los codeudores,
cada uno, mas que por su parte. Pero agrega Pothier que siendo
un deudor solidario vis a vis del acreedor por el total, cuando
paga el total, no es vis a vis del acreedor que ha pagado las par-
tes de sus codeudores, sino que él ha pagado lo que él mismo
debia, y por consiguiente, no puede oponer méas que lo que a €l
le es debido, y no por lo que se debe a sus codeudores, precisan-
do Pothier que es sobre esta razén que se funda la decision de
Papiniano; abona en favor de la opinién de Domat, que evita una
reclamacién, pues cuando Pablo me haya pagado por el total la
deuda que solidariamente me debia con Pedro, Pablo podra recu-
rrir contra Pedro por la parte de la que era responsable; y por
esta parte, secuestrard entre mis manos lo que debia a Pedro, y
me hara devolver, hasta la concurrencia de esta parte, lo que yo

(5) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Paginas 224 y 225.
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hubiera recibido; siendo esta Ultima razén -a entender del jurista
de Orléans-, por la que la practica aconseja que se siga la deci-
sién de Domat.

Sefala Giorgi® que la importancia de la compensacion como
modo de extinguir la obligacién en materia de solidaridad pasiva,
reside, no ya en saber si el deudor solidario, convertido en acree-
dor del acreedor, le puede oponer su crédito, sino en determinar
si tendrd ademas el derecho de oponerle la compensacién nacida
del crédito de otro codeudor solidario. Segun el citado autor italia-
no, si examinamos el Derecho Romano, encontramos una res-
puesta en Papiniano, quien niega abiertamente este derecho; en-
contrandose el principio, segan Donello y Vinnio, inconcuso en el
Derecho comun, siendo luego sancionado por los articulos 1294
del Cédigo Napoléon y 1290 del Cédigo Civil Italiano de 1865.
Pero recuerda Giorgi que todos los autores franceses se hallan
conformes en restringir la eficacia de esta disposicién al caso de
que el primero en oponer la compensacién sea un deudor solida-
rio distinto del convertido en acreedor; ya que si, por el contrario,
este ultimo hubiese hecho ya valer la compensacién, los autores,
siguiendo a Pothier, reconocen a los demds deudores el derecho
de aprovecharse de ella, pues consideran que se extinguiria por
entero la deuda por aquel deudor que dedujere legitimamente la
compensacion. Establece Giorgi que las dudas de la doctrina fran-
cesa nacen al determinar si el deudor solidario, que no es acree-
dor de su acreedor, puede oponer él primero la compensacién en
nombre del codeudor, al menos por la parte de este ultimo; re-
cuerda que respecto a esto, las opiniones estan divididas. Por la
afirmativa, puede citarse a Pothier, Delvincourt, Toullier, Duranton,
Rodiére, Marcadé y Larombiére, en tanto que por la negativa es-
tan Duvergier, Mourlon, Valette, Colmet de Santerre, Demangeat,
Lewandowsky, Demolombe y Laurent; pero no obstante ello,
Giorgi estima inutil ocuparse ya de tal controversia, la misma que
fue zanjada por el Codigo Civil Italiano de 1865 en sentido afirma-
tivo, con el que esta de acuerdo. Giorgi pues considera que si se
supusiese lo contrario, esto es, que el acreedor, convertido a su

(6) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 153 y 154.
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vez en deudor por otro titulo de uno de los deudores solidarios,
se viera demandado por éste, no puede surgir duda acerca de su
derecho de oponerle en compensacién la totalidad del crédito soli-
dario.

Sobre esta materia, De Gasperi®™ recuerda que bajo la in-
fluencia de las observaciones del Tribunado, el articulo 1294 in
fine del Cddigo Civil Francés dispuso que: “El deudor solidario no
puede oponer la compensacion de lo que el acreedor debe a su
codeudor”; lo que significaba un retorno a la compensacion perso-
nal del Derecho Romano anterior a Marco Aurelio, segun la cual,
para que procediese la compensacion, el crédito invocado por el
deudor demandado debia provenir ex eadem causa, y ser su pro-
pio crédito, dando por motivo de ello el Tribunado que, admitiendo
la compensacién de lo debido a otro de los codeudores, se daria
lugar a innumerables dificultades: el tercero se encontraria en-
vuelto, a pesar suyo, en juicios desagradables. Agrega De
Gasperi que tampoco quiso el legislador francés, afanoso por ga-
nar tiempo, que el deudor pudiera alegar un crédito cuya existen-
cia no podia ser establecida. Apunta el tratadista paraguayo que,
objeto de apasionada controversia entre los modernos civilistas
franceses, no debe extrafar que, dividiéndose las opiniones, juz-
guen unos que la compensacién es “excepcion” meramente “per-
sonal”, como lo hizo el Tribunado, y sostengan otros, con Domat y
Pothier, que, pudiendo el prevenido oponerla por la parte que en
definitiva debe soportar en la deuda comin aquel codeudor que al
mismo tiempo es acreedor del acreedor, es algo mas que una
“excepcién personal”. Suscriben la doctrina legal Demolombe,
Laurent, Demante y Colmet De Santerre, Mourlon, Vigié, Baudry-
Lacantinerie y Barde, Planiol y Ripert, Esmein, Radouant y
Gabolde y Huc; en tanto que defienden la doctrina de Domat y
Pothier, Aubry y Rau, Duranton, Larombiére y Marcadé.

Supongamos, dentro del mismo ejemplo planteado por noso-
tros para el caso de la novacién, que uno de los deudores haya
compensado la totalidad de la deuda mantenida por él y sus dos

(7) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo |l, Paginas 90 y 91.
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codeudores con el acreedor comun; y que dicha compensacién de
la deuda que ascendia a 60,000 soles, se hubiese efectuado fren-
te a otra obligacién que mantenia dicho acreedor (deudor en otra
obligacidn) ante el codeudor (acreedor en otra obligacién) por un
monto de 60,000 soles. En este caso, los codeudores que no
practicaron el acto de la compensacién, simplemente no respon-
deran por nada frente al acreedor comun, ya que luego de efec-
tuada la compensacion, ésta ha sido total (por el integro de am-
bas deudas), pero deberan restituir sus partes a quien opuso la
compensacion.

En cambio, en una obligacién solidaria, si la compensacion
no hubiese sido por el total, sino que el acreedor comtin -en otra
hipotesis- debiese a los mismos codeudores la suma de 54,000
soles, en este caso, como resultado de la compensacion, se ten-
dria por reducida la obligacion, por parte de los tres deudores ha-
cia el acreedor comun, a un monto de 6,000 soles.

En tal caso, y debido al acto celebrado por un deudor frente
al acreedor comun, los otros codeudores ya no deberian cada
uno, en la relacion interna, 20,000 soles, sino sélo 2,000 soles,
pues éste sera el resultado de la obligacién reducida, quedando
obligados, sin embargo, a mérito de la solidaridad, por 6,000 so-
les frente al acreedor coman.

Si uno de los codeudores solidarios opone la compensacion
al acreedor por el integro de la prestacion, de la que es titular, vy,
por tanto, tal acreedor ve completamente satisfecho su crédito, el
codeudor que compensa se subroga al antiguo acreedor, por
mandato del articulo 1260, inciso 1, del Cadige Civil, aplicandose,
para resolver sus relaciones juridicas con quienes fueron sus
codeudores, las reglas del pago con subrogacion y las previstas
por el articulo 1204, relativas a la solidaridad, a las que remite el
articulo 1263.

Si la subrogacion opera sélo parcialmente, esto es, si el
codeudor solidario compensa su parte y algo mas, quedando un
remanente en favor del acreedor, se aplican las reglas del articulo
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1264 (subrogacién parcial), y, ademas, las normas citadas en el
parrafo precedente.

Noétese que para este caso, a diferencia del de novacion de
la totalidad de la obligacién, el Cddigo Civil no otorga alternativa a
los codeudores; y esto es natural, pues siempre el resultado de la
compensacién de las obligaciones seré el de la extincion de la
que alcance menor monto o, en todo caso, el de la extincion total
de ambas si su cuantia fuera igual.

El inciso tercero del articulo 1188 plantea el supuesto de la
condonacién de la totalidad de la deuda, por acuerdo concertado
entre uno de los codeudores y el acreedor comun.

Es efecto de la condonacion que se extinga la obligacién, sin
perjuicio del derecho de tercero (argumento del articulo 1295 del
Cddigo Civil). La condonacién implica el perdén de la deuda, y
como el articulo 1188 tiene por supuesto el que se trate de la to-
talidad de la deuda la que constituya objeto de dicho pacto, el
efecto sera que la obligacién se habra extinguido para todos los
deudores, incluso para aquellos que no participaron del acto de
condonacién (los otros dos), quienes también resultan beneficia-
dos, pues nada deberan. A entender del tratadista italiano
Doménico Barbero®, la remision a favor de un deudor solidario li-
bera también a los demas, a no ser que el acreedor haya reserva-
do expresamente, al efectuar la remision, el propio derecho res-
pecto de ellos, pues naturalmente en tal caso el acreedor no pue-
de exigir de los otros la prestacion entera (menos aun cuando
esta sea también indivisible), sino que debera restar la parte que
en las relaciones internas entre deudores gravaba al deudor libe-
rado.

Adicionalmente podrfamos decir que, como no se puede im-
poner a nadie una condonacién, esto es, un acto de beneficencia
o de liberalidad, podria darse el caso de que uno de los
codeudores no acepte tal condonacién. Sin lugar a dudas, el espi-

(8) BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo lll, Pagina 322.
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ritu del inciso tercero del articulo 1188 es que los codeudores
acepten la condonacion practicada por su codeudor y el acreedor
comun y que, en caso contrario, puedan cumplir con su parte. Lle-
gamos a esta conclusion porque es éste, a su turno, el texto y el
espiritu de las normas que sobre condonacién prevé el Cédigo.

Segun Giorgi®, se comprende facilmente que, en virtud de la
accion gue los codeudores solidarios tienen entre si, resultaria in-
util la condonacion para el deudor que la obtuvo, si el acreedor
pudiese reclamar el pago integro del crédito de los demas deudo-
res a quienes se condond la deuda; pues al repetir estos Ultimos
contra el codeudor solidario, favorecido por la remision, para re-
embolsarse de la parte correspondiente, haria inatil la
condonacién misma. Sin embargo, Giorgi considera que, en ver-
dad, no es facil igualmente entender qué significan aquellas pala-
bras, “la parte de aquél, al que ha hecho la condonacién”, porque
cada deudor solidario puede estar interesado en la deuda en pro-
porcién diversa de los otros; verbigracia, tres deudores de mil
doscientos, en las relaciones entre si, pueden estar obligados uno
por 200, otro por 400 y el tercero por 600, quedando por determi-
nar si la condonacion hecha al primero vale por la porcién real de
doscientos o por la porcion viril de cuatrocientos; precisa que
acerca de este punto existe alguna controversia entre los escrito-
res, pero la opinidon mas seguida y digna de preferencia es la de
considerar la duda como cuestion de voluntad resolutiva por las
reglas de interpretacion, afirmando, cuando la duda se ofrezca in-
soluble, la condonacién de la parte viril. Considera Giorgi que,
ademas de ser este el principio racional, es también el seguido
por Pothier.

Y, por ultimo, tenemos el caso de la transaccién (inciso cuar-
to del articulo 1188 del Cédigo Civil Peruano). Por la transaccion
las partes, haciéndose concesiones reciprocas, deciden sobre al-
gun asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria
promoverse o finalizando el que esta iniciado (articulo 1302, pri-
mer parrafo, del Cédigo Civil). Sobre este punto, Giorgi‘'® anota

(9) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 150 y 151.
(10) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 155.
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que el Derecho Romano no determind los efectos de la transac-
cién con relacién a la solidaridad; precisa, sin embargo, que en el
Derecho moderno no cabe duda, y lo ensefian casi todos los
tratadistas, acerca de que una transaccién onerosa estipulada por
la deuda entera entre el acreedor y un deudor solidario, no puede
nunca recaer en perjuicio de los codeudores; en tanto que, por el
contrario, una transaccioén integral beneficiosa puede resultar en
favor de estos Ultimos, con tal que quieran aprovecharse de ella.

En el ejemplo que estamos utilizando para efectos del anali-
sis del articulo 1188, bajo comentario, ubiquémonos en la hipéte-
sis de que uno de los tres codeudores celebrara una transaccion
con el acreedor sobre la totalidad de la deuda. De esta transac-
cién (que supone que dicha deuda constituye un asunto dudoso o
litigioso) pueden derivarse dos consecuencias: o que el monto de-
bido como resultado de la transaccién sea mayor al que original-
mente creian deber los codeudores, o que sea menor. En tal sen-
tido, los codeudores responderan, a su eleccién, por su parte en
la eventual obligacién original o por la proporcién que les habria
correspondido en las prestaciones resultantes de la transaccion.
Evidentemente, si el resultado de la transaccién es por monto me-
nor al que se consideraban obligados, preferiran responder por di-
cho resultado; y si, por el contrario, resulta siendo un monto ma-
yor, preferirdn responder por su eventual participacién en la obli-
gacion originaria.

Adicionalmente podriamos decir que la anterior no es la uni-
ca interpretacion posible del texto del inciso cuarto del articulo
1188 -bajo comentario-. Debe entenderse también que si un
codeudor no ha intervenido en la transaccion o no se acoge a
ella, al hablarse de su parte en la obligacién original, que para él
continuaria siendo dudosa o litigiosa, tendria el derecho de no
acogerse a tal transaccién vy litigar sobre su parte respecto a la
supuesta obligacién original. De otra manera tendria que acoger-
se a la transaccion o pagar el integro de lo que -precisamente-
para él es dudoso o litigioso, pero respecto de lo cual él no quiere
transigir.

Otro problema de interpretacién surgiria en la ultima de las
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hipétesis previstas en el parrafo anterior, si la prestaciéon dudosa o
litigiosa es indivisible y uno de los codeudores quiere litigar.
¢, Como responderia si pierde el juicio?

Si, por ejemp_lo, tres deudores (D1, D2 y D3) se han obliga-
do frente al acreedor comun (A), a entregarle un automévil que
vale 30,000 soles.

Luego, por considerar que la obligacién mencionada tiene el
caracter de dudosa o litigiosa, D1 y D2 transigen por 5,000 soles
cada uno.

Supongamos, ademas, que D3 sostiene que no debe nada y
que prefiere ir a juicio. D3 pierde el juicio y es condenado a pagar
el auto debido originalmente. En estricto cumplimiento del manda-
to judicial, D3 debera entregar el auto al acreedor comun.

En un primer razonamiento se podria sostener que D3 no
tendria ningun derecho que reclamar a D1 y D2, y que no se es-
taria configurando un supuesto de enriquecimiento indebido a fa-
vor del acreedor y en perjuicio de D3, porque litigo y ése fue el
resultado del juicio.

Sin embargo, el razonamiento anterior podria ser combatido
aduciéndose que esta situacion propiciaria la comisién de fraudes
entre el acreedor comun y los codeudores que transigieron con él;
en cuyo caso D3 si tendria derecho a plantear acciones de resti-
tucién.

No obstante ello, opinamos que el razonamiento mas ade-
cuado seria el de considerar que si D3 perdiese el juicio frente al
acreedor comun, deberia ser obligado Unicamente al pago de su
parte (en dinero), lo que equivale a decir, dentro del ejemplo,
10,000 soles.

Esta dltima seria la solucién adecuada al tema, la misma
que concordaria plenamente con lo dispuesto en los incisos pri-
mero y segundo del articulo 1188, bajo comentario.
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A pesar de ser una figura que en los tiempos modernos ha
caido en desuso, resulta de interés anotar la opinién de Giorgit'"
en el sentido de que el juramento decisorio es una especie de
transaccion, y por eso el juramento deferido a uno de los deudo-
res solidarios aprovecha a los demas; pero considera el maestro
italiano que para esto es necesario que el juramento haya recaido
sobre la existencia misma de la deuda, y no sobre la cuestion de
si el demandado era o no uno de los deudores solidarios; razén
por la que es facil comprender que el principio por el cual el jura-
mento sobre la existencia de la deuda aprovecha a los
codeudores, se debe también aplicar al caso de la negativa del
acreedor a prestarlo, cuando le sea deferido el juramento por uno
de los deudores.

Recuerda De Gasperit'® que Bibiloni incluye a la dacion en
pago entre los modos de extincion de la obligacion correal, que
puede concertarse por cualquiera de los deudores, y que en los
términos del articulo 707 del Codigo Civil Argentino, autorizaria
una excepcién real o comun a todos los deudores y eficaz respec-
to de todos los acreedores. Anota De Gdasperi que la dacion en
pago tiene lugar cuando el acreedor recibe voluntariamente en
pago de la deuda, una prestacién distinta de la que se le debe.
Por nuestra parte, podemos agregar que dado gue consideramos
a la dacion en pago como una institucion con la misma naturaleza
juridica que la novacion objetiva -lo que equivale a decir que le
negamos autonomia conceptual-, es que los comentarios vertidos
sobre la novacion en la solidaridad, resultan de aplicacion al
tema, incluso en el supuesto negado de admitir su independencia.

Antes de concluir nuestro analisis a los cuatro incisos del ar-
ticulo 1188, podriamos decir que en el deudor que practico los ac-
tos previstos por los incisos primero, segundo y cuarto, asi como
en los otros codeudores solventes, recaeria la eventual insolven-
cia de algun codeudor.

(11) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 156.
(12) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo |l, Pagina 97.
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Para finalizar los comentarios del articulo 1188, debemos se-
falar que si la obligacion fuese indivisible y solidaria, no habria
problema alguno, ya que seria de aplicacién el articulo 1188, en
virtud de que es una norma propia de la solidaridad, y de lo dis-
puesto por el articulo 1181, segundo parrafo, del Cédigo Civil.

Y si la obligacién fuese divisible y solidaria o indivisible y
mancomunada, sera aplicable la norma del articulo 1188, directa-

mgnte en el primer caso y por remision del articulo 1181, primer
parrafo, en el segundo.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1188.
Sobre este punto, tenemos la siguiente Ejecutoria Suprema:

“La solidaridad de deudores se extingue a mérito de lo dis-
puesto en el articulo 1216 del Cédigo Civil.

.Es de nulidad insalvable el protesto de una letra de cambio
con infraccién del inciso 2 del articulo 592 del Cédigo de Comer-
cio.” Ejecutoria del 4 de enero de 1965. “El Peruano”, Numero

7145, 8 de marzo de 1965. (Articulo 1216 del Cédigo Civil de
1936).

— Concordancias nacionales.

Reglas aplicables a las obligaciones indivisibles y mancomu-
nadas y a las obligaciones indivisibles y solidarias, articulo 1181
del Codigo Civil / Novacién, articulo 1277 del Cédigo Civil / Com-
pensacion, articulo 1288 del Cédigo Civil / Condonacién, articulo

1295 del Caodigo Civil / Transaccién, articulo 1302 del Cédigo Ci-
vil.

28



OBLIGACIONES INDIVISIBLES OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(13)LIBERACION PARCIAL DE
LOS CODEUDORES.

Es inaplicable por la naturaleza Articulo 1189.- “Si Jos actos se-

misma de la indivisibilidad. fialados en el primer pdrrafo del ar-
ticulo 1188 se hubieran limitado
a la parte de uno solo de los deu-
dores, los otros no quedan libera-
dos sino en cuanto a dicha parte.”

— Fuentes nacionales del articulo 1189.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi
como tampoco en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Peru-Boliviana de 1836; ni en el Cddigo Civil de
1852.

Es tratado, en cambio, por el Proyecto de Cddigo Civil de
1890, en su articulo 3031: “La transaccion celebrada con un deu-
dor solidario aprovecha a los otros, pero no puede serles opuesta;
y reciprocamente, la transaccién con un acreedor solidario, puede
ser invocada por los otros, mas no serles opuesta, sino por su
parte en el crédito.”
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El tema no es regulado por el Primer Anteproyecto de Libro
Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de
1925; por el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comi-
sion Reformadora, de 1926; por el Proyecto de Cddigo Civil de la
Comision Reformadora, de 1936; ni por el Cddigo Civil de 1936.

Dentro del proceso de reforma al Codigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trata la materia en varios preceptos, los articulos 60: “La
novacidén entre el acreedor y uno de los deudores solidarios libera
a los otros deudores. Pero cuando se haya querido limitar la
novacién a uno solo de los deudores, los otros no quedan libera-
dos mas que en cuanto a la parte de este dltimo.- Si ha sido con-
venida entre uno de los acreedores solidarios y el deudor, la
novacion tiene efecto frente a los otros acreedores sélo en cuanto
a la parte del primero.”; 61: “La remision a favor de uno de los
deudores solidarios libera también a los otros deudores, salvo que
el acreedor haya reservado su derecho frente a los otros, caso en
el cual el acreedor no puede exigir el crédito de éstos, si no
detrae la parte del deudor a favor del cual ha consentido la remi-
sion.- Si la remision se hace por uno de los acreedores solidarios,
la misma libera al deudor frente a los otros acreedores sdlo en
cuanto a la parte correspondiente al primero.”; 62: “La compensa-
cién entre el acreedor y uno de los deudores solidarios libera a
los otros deudores.- Si es hecha entre uno de los acreedores soli-
darios y el deudor, la compensacion tiene efecto frente a los otros
acreedores s6lo en cuanto a la parte del primero.- Cada uno de
los deudores solidarios puede oponer en compensacion el crédito
de un codeudor sdlo hasta la concurrencia de la parte de este Ulti-
mo.- A uno de los acreedores solidarios el deudor le puede opo-
ner en compensacion lo que se le debe por otro de los acreedo-
res, pero sélo en cuanto a la parte de éste.”; y 64: “La transaccion
hecha por el acreedor con uno de los deudores solidarios no pro-
duce efecto respecto de los otros, si éstos no declaran querer
aprovecharse de ella.- Igualmente, si ha tenido lugar entre uno de
los acreedores solidarios y el deudor, la transaccioén no tiene efec-
to frente a los otros acreedores, si éstos no declaran querer apro-
vecharse de ella.”
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Por su parte, el Anteproyecto de la Comision Reformadora,
elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, regulé el
tema en el articulo 68: “Si los actos sefialados en el primer parra-
fo del articulo anterior se hubieran limitado a la parte de uno solo
de los deudores, los otros no quedaran liberados sino en cuanto a
dicha parte.”; mientras que el Proyecto de la Comision
Reformadora, del afio 1981, lo hizo en el numeral 1210: “Si los
actos sefalados en el primer parrafo del articulo anterior se hu-
bieran limitado a |la parte de uno solo de los deudores, los otros
no quedaran liberados sino en cuanto a dicha parte.”; y, finalmen-
te, el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, trat6 sobre
el particular en el articulo 1157: “Si los actos sefalados en el pri-
mer parrafo del articulo 1156 se hubieran limitado a la parte de
uno solo de los deudores, los otros no quedan liberados sino en
cuanto a dicha parte.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1189 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 441), el Cadi-
go Civil de la Provincia de Québec (articulo 1101), el Italiano de
1942 (articulos 1300, primer parrafo, segunda parte, 1301, primer
parrafo, segunda parte, y 1302 -estableciendo este ultimo precep-
to que “cada uno de los deudores solidarios puede oponer en
compensacion el crédito de un codeudor sélo hasta la concurren-
cia de la parte de éste ultimo. A uno de los acreedores solidarios
el deudor les puede oponer en compensacion lo que se le debe
por otro de los acreedores, pero solo en cuanto a la parte de
este”-); y el Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Con-
tratos de 1927 (articulo 152), cuando senala que: “El deudor no
puede oponer a uno de los acreedores solidarios la compensacion
gue otro de ellos le otorgd mas que por la parte compensada.”

Asimismo, el articulo 155 del citado Proyecto establece que

la novacidn hecha entre uno de los acreedores y el deudor comun
no tiene efecto alguno en relacién a los otros acreedores.
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- Andlisis.

El supuesto del articulo 1189 del Cadigo Civil Peruano es
que se realice alguno de los actos sefialados en el primer parrafo
del articulo 1188, entre uno de los codeudores solidarios y el
acreedor comun de los mismos, pero que no esté referido a la to-
talidad de la deuda (acreencia), sino solamente a la porcion de la
misma correspondiente al codeudor que llega a dicho acuerdo
con el acreedor comun.

En tal sentido, el articulo 1189 contempla los casos de
novacién, compensacion, condonacion y transaccion.

El supuesto de la novacién no siempre merecié regulacion
legislativa en el Derecho comparado. Eso llevé a decir a Giorgit"
que, aplicando los principios de la solidaridad entre acreedores,
considera este supuesto de ocurrencia factible, pero reconoce a
los demas acreedores el derecho de valerse de la novacion, en la
porcion del deudor que la realice, al menos del mismo modo que
les es licito aprovecharse de la condonacion puramente parcial.

Por nuestra parte, podriamos decir, si se tratase de un caso
de novacién, y siguiendo el ejemplo con el que hemos ilustrado
nuestros comentarios al articulo anterior, que si uno de los
codeudores novase su parte en la obligaciéon con el acreedor co-
mun, y -supongamos-, ya no deba 20,000 soles, sino 20 T.M. de
trigo, dicho acto no tiene efecto sobre los demas codeudores.
Ellos no quedaran liberados sino en cuanto a dicha parte, lo que
equivale a expresar que los otros dos codeudores (quienes no for-
maron parte del pacto), ya no deberan solidariamente 60,000 so-
les, sino solo la suma de 40,000 soles, pues la porciéon correspon-
diente al deudor que novd, dejara de formar parte de la obligacién
originaria. Todo ello, desde luego, en la medida en que la deuda,
en las relaciones internas entre los codeudores, sea por partes
iguales.

(1) GIORG], Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 152.
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Si se tratase de un supuesto de compensacién, y uno de los
deudores compensase con el acreedor comun su parte en la obli-
gacion, los otros, igualmente, sélo deberian de manera solidaria
40,000 soles, y ya no los 60,000 soles originales.

En consecuencia, cuando la compensacién opera sélo res-
pecto de uno de los codeudores solidarios, por ser el tinico que
mantiene una acreencia con el acreedor comun, dicho codeudor
se libera por su parte, a mérito de la compensacién; el crédito del
acreedor se ve reducido por la parte que compenso; los otros
codeudores continuarian como solidarios, pero detrayendo la par-
te de aquél que compenso; y si alguno de estos codeudores es
insolvente, también tendria que concurrir a cubrir tal falencia eco-
némica el codeudor liberado por la compensacion, en proporcién
a su porcentaje respecto al integro de la prestacién original. Se
trata, pues, de una simple aplicacién de las reglas sobre obliga-
ciones solidarias.

Si estuviésemos ante una condonacién entre uno de los
codeudores y el acreedor comun, esto equivaldria a que el acree-
dor perdonase (con el asentimiento del deudor) la parte de la deu-
da de este ultimo con aquél; pero dicho perdén no se extiende a
las porciones correspondientes a los otros dos codeudores, razén
por la cual, si se perdonase el pago de los 20,000 soles corres-
pondientes al codeudor que negoci6 con el acreedor, los otros
dos codeudores ya no deberan los 60,000 soles originarios, sino
el monto resultante de la resta de esos 60,000 soles de los
20,000 soles condonados, vale decir, 40,000 soles, tal como ocu-
rre en los supuestos anteriores.

A entender de Raymundo M. Salvat®, en el caso de remi-
sion hecha por el acreedor a uno de los deudores, sea ésta de la
deuda, sea sélo de la solidaridad, hay, desde luego, un punto que
no puede dar lugar a dificultades: que los otros deudores solida-
rios, extrafos al acto de remisién, nunca pueden estar obligados
a cargar con ella, pues para ellos la remisién parcial es res inter

(2) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo Il, P4ginas 129 y 130.
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alios acta, y, por consiguiente, no puede agravar su situacion ni
serles opuesta; en tanto que refiriéndose al supuesto en que la li-
beracién del acreedor respecto de uno de los codeudores, recaiga
Gnicamente sobre la solidaridad, se inclina a favor de la doctrina
que impone al deudor dispensado de solidaridad, la obligacion de
contribuir con una parte proporcional.

Anota Giorgi® que, a pesar de que los escritores, en su ma-
yoria, no se ocupan del supuesto en el cual el acreedor celebre
una transaccion parcial, es decir, restringida a la parte del deudor
con el que transige, se manifiesta contrario a esta hipétesis, ya
que considera que en este caso, la transaccion, dado que sea be-
neficiosa al deudor que transige, solo podra invocarse por sus
codeudores en la parte del deudor que ha transigido, y considera
que el acreedor deberd, dirigiéndose contra los demas, deducir la
parte del deudor con el que celebré la transaccion, ya que si no
hiciere esto perderia el deudor lo conseguido por la transaccion,
desde el momento en que los otros codeudores recurriesen contra
él.

El Cédigo Civil Peruano de 1984, en su articulo 1189, con-
templa el supuesto a que alude Giorgi, resolviendo el tema afir-
mativamente. De este modo, si se tratase de una transaccién en-
tre uno de los codeudores y el acreedor comun, sobre la porcion
de la deuda de aquél, ocurrird lo mismo que en los tres ejemplos
anteriores, vale decir, que el deudor que negocid solamente debe-
ra el resultado de su transaccion con el acreedor, mientras que
los otros codeudores deberan solidariamente 40,000 soles.

Adicionalmente, podria decirse que el deudor que practico
los actos a que se refiere el articulo 1189 -bajo comentario- que-
daria obligado por la eventual insolvencia de alguno de sus
codeudores.

Por lo demés, nada se opone a que simultanea o sucesiva-

(3) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 155.
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mente, se practiquen, respecto a una relacién obligacional, la
novacion, la compensacion, la condonacién o la transaccion.

Si un codeudor ejecuta alguno de los actos previstos por el
primer parrafo del articulo 1188, a los que se refiere el articulo
1189, por una prestaciéon diminuta en relacién a la que le corres-
ponde dentro de las relaciones internas con sus codeudores, tales
actos liberaran a ese codeudor tan sélo por la prestaciéon diminuta
a cumplir, pero continuara como obligado solidario respecto al sal-
do del integro de la prestacién. Si alguno de sus codeudores es
insolvente, se aplicarén las reglas del articulo 1204.

Si el codeudor negocia sobre mas de su parte, pero por me-
nos del total, en este caso -lo entendemos asi- se aplicara res-
pecto de la parte del codeudor que negocid, lo previsto por el arti-
culo 1189, bajo comentario, mientras que por el exceso sera de
aplicacion -mutatis mutandis- lo previsto por el numeral 1188 del
Cadigo Civil.

Y si los actos previstos por el precepto bajo analisis, se
efectuasen por dos o mas codeudores, quedando otros codeu-
dores obligados, todos estos codeudores quedarén obligados por
el saldo, pero las relaciones internas entre los codeudores se re-
gularan de acuerdo con sus porcentajes en la obligacién. Si algu-

no es insolvente se aplicara, sin duda, lo dispuesto por el articulo
1204.

. Para concluir, debemos sefialar que si la obligacién fuese
indivisible y solidaria, la norma del articulo 1189 seria inaplicable,
por la naturaleza de la indivisibilidad.

Esto a pesar de lo dispuesto por el sequndo parrafo del arti-
culo 1181, en el sentido de que si la obligacién fuese solidaria e
indivisible, se aplican las reglas de la solidaridad. Entendemos
este principio como regla, pero la misma tiene excepciones, las
que se derivan de la naturaleza propia de la indivisibilidad, tal
como fue dicho por nosotros al efectuar el andlisis del segundo
parrafo del articulo 1181. Por otra parte, si la obligacién fuese

[39]
el
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divisible y solidaria seria de aplicacién, desde luego, el articulo
1189.

— Concordancias nacionales.

Novacion, compensacién, condonacion o transaccion entre el
acreedor y uno de los codeudores solidarios, articulo 1188 del
Cadigo Civil / Indivisibilidad del pago, articulo 1221 del Cédigo Ci-
vil.

OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(14) EXCEPCIONES PASIBLES
DE SER OPUESTAS.

Se aplica a las obligaciones indi-
visibles el articulo 1192, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 1181
del Cédigo Civil.

Articulo 1192.- “A cada uno de
los acreedores o deudores solida-
rios sdélo pueden oponérseles las
excepciones que les son persona-

les y las comunes a todos los
acreedores o deudores.”

— Fuentes nacionales del articulo 1192.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

En cambio, si regula el tema el Cddigo Civil del Estado Nor-
Peruano de la Confederacion Peri-Boliviana de 1836, en su arti-
culo 802: “El coobligado in solidum, demandado por el acreedor,
puede oponer todas las excepciones que resulten de la naturaleza
de la obligacién, y todas las que le sean personales, asi como las
que sean comunes a todos los coobligados; mas no puede opo-
ner las que sean puramente personales a algunos de los otros
coobligados.”

El Cédigo Civil de 1852 no trata el particular.
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El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 aborda el tema en su
articulo 1557: “Cada deudor tiene derecho para oponer a la ac-
cion del acreedor las excepciones que son comunes a todos los
codeudores personales, pero no las personales de los demas
deudores solidarios.”; en tanto que el Primer Anteproyecto de Li-
bro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de
1925, lo hacia en el numeral 175: “El codeudor solidario deman-
dado para el pago puede oponer al acreedor las excepciones que
le fueren personales y las que tengan el caracter de comunes.
Las excepciones personales y la cosa juzgada basada en tales
excepciones, no aprovecharan a los otros codeudores.”; el Segun-
do Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de
1926, en el articulo 166: “El codeudor solidario demandado para
el pago puede oponer al acreedor las excepciones que le fueren
personales y las que tengan el caracter de comunes. Las excep-
ciones personales y la cosa juzgada basada en tales excepcio-
nes, no aprovecharan a los otros codeudores.”; el Proyecto de
Cddigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, en el articulo
1208: “El codeudor solidario demandado para el pago puede opo-
ner al acreedor las excepciones que le fuesen personales y las
que tengan el caracter de comunes. Las excepciones personales
y la cosa juzgada basada en tales excepciones, no aprovecharan
a los otros codeudores.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el numeral
1218: “El codeudor solidario demandado para el pago puede opo-
ner al acreedor las excepciones que le fuesen personales y las
que tengan el caracter de comunes. Las excepciones personales
y la cosa juzgada basada en ellas, no aprovecharan a los otros
codeudores.”

Ya dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trata el punto en su articulo 57: “Ninguno de los deudores
solidarios puede oponer al acreedor las excepciones personales
correspondientes a los otros deudores.- A ninguno de los acree-
dores solidarios puede el deudor oponer las excepciones que co-
rrespondan personalmente a los otros acreedores.”; en tanto el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en su articulo 71: “A cada
uno de los acreedores o deudores solidarios sdlo pueden
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oponérsele las excepciones que le son personales y las comunes
a todos los acreedores o deudores.”; el Proyecto de la Comision
Reformadora, del afio 1981, en el numeral 1213: “A cada uno de
los acreedores o deudores solidarios sélo pueden oponérsele las
excepciones que le son personales y las comunes a todos los
acreedores o deudores.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comi-
sion Revisora, del afo 1984, en el articulo 1160: “A cada uno de
los acreedores o deudores solidarios sélo pueden oponérsele las
excepciones que le son personales y las comunes a todos los
acreedores o deudores.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1192 del Codigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Codigos Civiles Mexicano (articulos 1995 y 1996 -
s6lo reconocen el caso del deudor solidario-), estableciendo este
ultimo el precepto de que “el deudor solidario es responsable para
con sus coobligados si no hace valer las excepciones que son co-
munes a todos”; Francés (articulo 1208 -s6lo reconoce el caso del
deudor solidario-, que en su segundo parrafo establece que “no
puede oponerle las excepciones que sean puramente personales
de algunos de los demas codeudores”); Uruguayo (articulo 1399),
Ecuatoriano (articulo 1563), Venezolano de 1942 (articulo 1224),
Venezolano de 1880 (articulo 1138), Boliviano de 1976 (articulo
438), Anteproyecto de Cédigo Civil Boliviano de Angel Ossorio y
Gallardo de 1943 (articulo 752), Portugués de 1967 (articulo 525),
Brasileno (articulo 911), Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gasperi (articulo 991), Proyecto de Cédigo Civil Brasilefio de
1975 (articulos 271 y 278), Argentino (articulo 715), Egipcio (arti-
culo 168), Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Contra-
tos de 1927 (articulo 131) y Suizo (articulo 145).

El Cdédigo Civil Argentino (articulo 703) prescribe que aun-
que uno de los acreedores fuese incapaz de adquirir el derecho o
contraer la obligacién, ésta no dejara de ser solidaria para los
otros. La incapacidad sélo puede ser opuesta por el acreedor o
deudor incapaz.
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El Cddigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo 1360, primer
parrafo) sélo reconoce tal posibilidad al deudor solidario y no al
acreedor, como lo hace nuestro Cdédigo.

Por su parte, el Cddigo Civil Etiope (articulo 1900) sefala
que todo deudor puede oponer a su acreedor las excepciones
fundadas en la nulidad de la obligacién. Sin embargo, la nulidad
de la obligacion por un vicio del consentimiento o incapacidad del
deudor, no puede ser invocada sino por el deudor cuya voluntad
fue viciada o fue incapaz.

— Andlisis.

El articulo 1192 del Cédigo Civil Peruano de 1984 tiene su
antecedente legislativo mas cercano en el numeral 1218 del Cédi-
go Civil de 1936.

En el Derecho Procesal se hace una distincidon entre defen-
sas y excepciones. Las primeras estan destinadas a discutir el
fondo del derecho invocado por el demandante, por ejemplo, los
vicios de la voluntad, el haber pagado, etc. Las segundas, o sea
las excepciones, se relacionan no con el derecho de fondo del de-
mandante, sino con alguna cuestion de forma o de caracter pre-
vio; por ejemplo, la excepcion de pleito pendiente.

Al hablar de excepciones, es evidente que la norma ha to-
mado esta palabra no en su sentido técnico, sino en el sentido de
defensa o de medios de defensa de los cuales pueden valerse los
codeudores solidarios para controvertir el derecho del acreedor.
Asi se explica que la ley hable de excepciones comunes a todos
los deudores y de excepciones propias de cada uno de ellos!",

(1) Coincide nuestra opinién con la del maestro José Leén Barandiaran
(LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Paginas 158 a
160.):

“Precisa distinguir dos clases de excepciones: las comunes, deriva-
das del vinculo, y las personales, concernientes a un deudor. El
deudor demandado puede oponer al acreedor las excepciones de la
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Estos conceptos son compartidos por Giorgi®, cuando sefa-
la que la palabra “excepciones” se usa, no ya en el sentido propio
del procedimiento, sino en otro mas amplio, significando, general-
mente, medios de defensa, comprendiendo también las acciones
mediante las cuales el deudor solidario tiende a destruir el dere-
cho del acreedor. A este respecto, De Gasperi®, funddandose en

primera clase, y las de la segunda clase sélo cuando le son propias;
no puede oponer las excepciones personales, que son propias a
otro deudor.
El término excepciones, en el caso del articulo 1218 (se refiere al
Cadigo Civil de 1936) tiene un significado amplio, comprensivo de
todo medio de defensa; no un sentido restringido, en el sentido téc-
nico de la palabra.
Son excepciones comunes, por ejemplo, la falta o ilegitimidad del
objeto, el vicio de consentimiento de parte de todos los deudores, la
lesion, la nulidad absoluta. Igualmente asumen tal caracter, el pago,
la remisién, la novacién, la prescripcion. Estas excepciones pueden
tener su origen coetaneamente a la formacién del vinculo o poste-
riormente. De los ejemplos antes indicados, las citadas primeramen-
te son excepciones originarias; las citadas después son excepciones
ulteriores. A las primeras se les suele llamar intrinsecas, reservan-
dose ordinariamente el nombre de comunes para las segundas. La
distincién de unas y otras carece de utilidad practica, pues sus efec-
tos son idénticos, y por eso el articulo 1218 las engloba dentro de la
denominacion de comunes.
Son excepciones personales, por ejemplo, los vicios de la voluntad
de un deudor determinado; su incapacidad para obligarse en gene-
ral; las nulidades relativas; y el plazo o la condicion estipulados en
beneficio de un deudor.
Son excepciones comunes las que afectan al vinculo en si mismo
(nulidad, imposibilidad fortuita de la prestacién, pago efectuado por
algin deudor, las operaciones juridicas indicadas en los articulos
1216 y 1299 de nuestro Cadigo -se refiere al Cédigo Civil de 1936-)
en cuanto comportan un régimen de correalidad, esto es, la
novacion, la remision, la compensacion, y también es excepcidn
oponible por cualquier promitente la prescripcién extintiva.
El articulo 145 del Codigo suizo concede al deudor no Unicamente la
facultad, sino también le impone el deber, de oponer al acreedor una
excepcion comun existente, bajo responsabilidad de responder ante
los codeudores en caso de no hacerlo. Ello deriva de la situacién
misma de solidaridad entre los codeudores: ninguno de ellos debe
por su negligencia o colusién con el acreedor, dejar que prospere
una accién destruible, que repercutira contra todos los deudores.”

(2) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 145 a 148.

(3) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo ll, Paginas 118 y siguientes.
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una advertencia de Marcel Planiol, precisa que no se trata aqui
de simples “excepciones dilatorias”, sino de “excepciones perento-
rias”, verdaderos “medios de defensa de fondo"; ahade que el tér-
mino “excepciones” no tiene en este tema el sentido técnico que
le atribuye el Derecho Procesal, sino el de “defensa” propiamente
dicha, o el de cualquier medio por el cual pueden los codeudores
repeler la accién del acreedor. Eduardo B. Busso* concuerda con
estos conceptos. Raymundo M. Salvat® también sefiala que en
el Derecho Procesal se hace una distincion entre “defensas” y
“excepciones”, donde las primeras tienden a discutir el fondo del
derecho invocado por el demandante, en tanto las segundas se
relacionan, no con el derecho del actor, considerado en si mismo,
sino con alguna cuestién de forma, o de caracter previo; pero que
al hablarse dentro del tema que estamos abordando, de “excep-
ciones”, se ha tomado esta palabra, no en su sentido técnico, sino
en el sentido de “defensas” o0 “medios de defensas”, de los cuales
los deudores solidarios pueden valerse para controvertir el dere-
cho del acreedor.

Las excepciones comunes, también llamadas reales, son
aquellas que pueden ser invocadas y opuestas al acreedor por to-
dos los codeudores solidarios. Asi, tendrian esta condicién las
causas de nulidad que afectan la obligacién respecto a todos; por
ejemplo, el objeto ilicito de la obligacion, el objeto imposible, la
inobservancia de la forma en los actos juridicos solemnes, etc.
Giorgi® habla de estas excepciones como propias de las obliga-
ciones contractuales, por los vicios que afectan al objeto de la
obligacién, es decir, no sélo por la lesién en todos los casos en
que constituya un medio utilizable por alguno de los contratantes.
Asi, a decir de Giorgi, si la obligacién se anula a instancia de uno
de los deudores solidarios por falta de legitimidad del objeto, si se
rescinde por lesion, la nulidad o la rescisién favorece a todos los
codeudores; lo que ocurrira, a entender del profesor italiano, por
la sencilla razén de que la unidad del objeto es requisito esencial

(4) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Pagina 159.
(5) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo I, Paginas 104 y 105.
(6) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 145y 146.
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de la obligacién solidaria, y, por ende, el vicio del objeto afecta a
todos los codeudores, y debe servir de fundamento a una excep-
cién in rem o comun, resultando imposible demostrar lo contrario.
Precisa Giorgi que afines a esta especie de vicios son, como en-
sefia Rodiére, todas las excepciones que en los contratos bilate-
rales derivan del cumplimiento imperfecto de los demas contratan-
tes; lo que implica que todo comprador solidario puede deducir,
para liberarse del pago del precio, la eviccion futura o acaecida;
todo permutante solidario puede eximirse de la entrega oponiendo
al otro contratante la falta de propiedad de la cosa permutada;
todo arrendatario solidario puede eximirse del pago de la renta,
deduciendo la falta de entrega de la cosa arrendada.

Las excepciones personales, derivadas de la pluralidad de
vinculos, son aquellas que pertenecen a uno o algunos de los
codeudores solidarios, pero no a todos. Entran en esta segunda
categoria, por ejemplo, las causas de nulidad que sélo existen
con relacién a uno o a algunos de los deudores solidarios: si ha
habido error, dolo o violencia respecto a uno de los codeudores,
pero no con relacion a los otros, o la incapacidad de alguno de
los codeudores. En esta clase de excepciones comprende Giorgi™
a los vicios de la causa y del consentimiento. En tal sentido, se-
nala que la causa de obligarse puede, ciertamente, ser una sola
para todos los deudores solidarios, pero pueden ser también va-
rias para cada uno; agrega que en el primer caso, el defecto o vi-
cio de la causa supondra una excepcion comun, mientras que en
el segundo, una excepcién personal del deudor, cuya causa de
obligarse falté o fue viciosa. Senala Giorgi, con respecto al con-
sentimiento, que bien claro esta que cada deudor, al obligarse, ha
prestado su asentimiento propio; de lo que sigue que, por consi-
guiente, el vicio de la voluntad no puede, casi nunca, determinar
una excepcién comun. Por esto considera que seria verdadera-
mente extrafio que todos los deudores hubieren sido victimas del
mismo error, del mismo engafno, de la misma violencia; de donde
extrae la pregunta de qué efecto producira respecto a los demas
deudores, lo que equivale a decir, si esta nulidad favorecera a los

(7) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 146 y 147.
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codeudores, al menos en la parte del deudor que queda exento.
Opina Giorgi que seria inatil consultar el Derecho Romano, por-
que el texto no resuelve la duda, pues sélo los eruditos, con mu-
cho fundamento, conjeturaron que la restitutio in integrum obte-
nida por un correo no favoreceria a los otros correi debendi. Se-
gun el civilista italiano citado, en el Derecho moderno las opinio-
nes de los autores no estan acordes, y la jurisprudencia calla; ad-
mitiendo la opinion de Demolombe, y la de Lewandowsky, y res-
ponde afirmativamente, si los codeudores, en el acto de obligarse,
no conocian el vicio que manchaba la causa o corrompia el con-
sentimiento del acreedor, y negativamente, si lo conocian. De
este modo -a decir de Giorgi-, en el primer caso les asistira tam-
bién recurso contra el deudor liberado, mientras que en el segun-
do no podran, racionalmente, contar con él; razén por la cual, pre-
cisamente, en tanto Demolombe restringe la opinién afirmativa al
solo caso de haber sido deducida la excepcién del vicio de la obli-
gacion por el deudor que podia ejercitarla, Giorgi, al contrario,
considera mas justo extenderla también al caso en que tal excep-
cién no se haya aun deducido, si bien se haya descubierto ya el
vicio que le sirve de fundamento.

Giorgi® hace alusion a la capacidad de obligarse, la misma
que también puede dar lugar a una excepcién puramente perso-
nal a favor del deudor incapaz. En tal sentido, sefala que atendi-
do que el estado de las personas es facilmente conocido por to-
dos, y la incapacidad de un deudor no puede ignorarse por los
demés, cree que las excepciones fundadas en la incapacidad no
pueden favorecer a los codeudores, ni aun por la parte del deudor
cuya obligacion se haya anulado. Recuerda el citado profesor ita-
liano que pretenden algunos, erréneamente, que la incapacidad
del acreedor constituye siempre una excepcién comtin a todos los
deudores, puesto que la incapacidad no da lugar, la mayoria de
las veces, a una nulidad absoluta, sino a una relativa y limitada a
la persona del incapaz, en cuyo caso ninguno de los deudores so-
lidarios podria deducir la incapacidad del acreedor. Sefala Giorgi
que semejante incapacidad, como lo advierte con acierto Rodiére,

(8) GIORGI, Giorgio. Op. cit.,, Volumen |, Paginas 147 y 148.
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puede dar lugar a una excepcién comun sélo en el caso de ser
absoluta, es decir, cuando reconozca por causa una prohibicién
legal dictada en interés publico, o en el de todos los deudores so-
lidarios que figuren en la obligacion.

Por dltimo, Giorgi®® expresa que puramente personales del
deudor que goce de ellas, y no comunes a los demés
codeudores, ni aun a la parte a cargo del primero, son también
las excepciones fundadas en la condicién o el plazo, cuando una
u otro se estipularon en beneficio de un deudor solidario al princi-
pio de la obligacion. Pero agrega el autor citado que si, por el
contrario, después de haber estipulado una obligacién pura para
con todos los deudores solidarios, el acreedor concede a uno de
ellos una condicién o un término sin el consentimiento de los de-
mas, estos Gltimos podrén aprovecharse de tal circunstancia, en
lo equivalente a la parte correspondiente al deudor favorecido por
la condicién o el término; y afiade que, de no ser asi, el deudor a
quien se concedié la condicién o el término perderia el beneficio
de éstos, por efecto de la accién que contra él ejercitarian los de-
mas coobligados, constrefiidos a pagar antes del cumplimiento de
la condicién o de sobrevenir el plazo.

Recuerda De Gasperit'® que distinguen algunos civilistas
franceses a las excepciones personales de las “puramente perso-
nales”, por la extensién de sus efectos. Asi, a entender del autor
paraguayo, llaman ellos “personales” a la remisién de la deuda o
de la solidaridad consentida sélo a favor de uno o de varios de
los deudores solidarios y a la confusién: por lo que caracterizaria
a estas la circunstancia de que, no obstante su subjetividad, be-
nefician en cierta medida a los demas, porque demandados éstos
por el todo, pueden, al hacer el pago, deducir la cuota correspon-
diente al dispensado de la solidaridad o a la del deudor en guien
se operd la confusién; recuerda De Gasperi que la confusion -que
el Cddigo Peruano denomina consolidacién- y la remisién de la
deuda -que el mismo Cédigo denomina condonacién- son causas

(9) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 147 y 148.
(10) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo I, Paginas 119 y 120.
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de extincion parcial de la obligacion. Agrega el citado autor que
ese grupo de civilistas franceses dan el nombre de “puramente
personales” a las excepciones fundadas en las distintas modalida-
des, como el plazo, la condicion y el lugar del pago, bajo las cua-
les cada codeudor puede obligarse, asi como a las causas de
anulabilidad del acto juridico, como los vicios de error, dolo y vio-
lencia, los cuales no benefician a los otros codeudores, porque,
aunque disminuido por consecuencia de ellos el niumero de deu-
dores llamado a soportar el peso de la obligacién, deben los otros
pagar el todo.

Precisa De Gasperi que Aubry y Rau juzgan que esta distin-
cién es contraria al principio esencial de la solidaridad, en virtud
del cual cada obligado debe al acreedor la totalidad de la deuda,
cualquiera sea el resultado de su recurso ulterior contra sus
codeudores. Asi, si en vez de demandar el acreedor al codeudor
munido de una excepcién personal, demandase a otro que fuese
extrafio a esta excepcion, no podria éste invocarla, ni por el todo,
ni por la parte del titular de ella; anota De Gasperi que tal es, por
lo demas, el parecer de Laurent. El mencionado profesor para-
guayo recuerda que infieren de aqui Aubry y Rau la conclusién de
que, opuesta una excepcion personal por el codeudor munido de
ella, no pueden los otros codeudores invocarla para librarse de la
parte de deuda que a aquél corresponde. Sin embargo,
Demolombe, siguiendo a Rodiére, estima que la solucion de la
cuestién debe subordinarse a la interpretacién de la voluntad de
las partes, y que asi debe distinguirse segun que los otros deudo-
res hayan o no contado con un recurso util contra su codeudor,
para el caso de que ellos fuesen obligados a pagar la totalidad de
la deuda.

El articulo 1192 del Cédigo Civil Peruano tiene como funcion
especificar cudl es el régimen de las excepciones respecto del
tema de la solidaridad.

El sentido del Cédigo es que, en materia de excepciones,
sélo podran ser interpuestas a cada uno de los codeudores o
coacreedores solidarios aquéllas que les son personales, entendi-
das como las que les afectan directamente, y no respecto de sus
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demfis codeudores o coacreedores. Dentro de este mismo razo-
namiento, le podran ser interpuestas aquellas excepciones que lo

afecter) tanto a él como a sus otros codeudores o coacreedores
denominadas comunes. ,

fL\I respecto, consideramos de utilidad citar algunos ejemplos
que ilustren el supuesto del articulo 1192. Si uno de los
codeudores aduce que el acto juridico es nulo respecto de él, por-
que lo celebré siendo un incapaz absoluto, la nulidad no alcénza—
ra a Ip§ demas. Si adujera que es anulable respecto de él por al-
gun vicio de la voluntad, tampoco alcanzaria a los otros. F:n cam-
bio, si el codeudor adujese que el acto juridico celebrado es nulo
por defect_o de forma, ello seria comun, y por lo tanto alcanzaria a
todos; y si el juez lo declarara nulo, ello beneficiaria a los deméas
codeudores, conforme lo establece el articulo 1193.

Los mismos ejemplos mencionados podrian servir para ilus-
trar el caso de la pluralidad de acreedores.

_,EI problema se presentaria si el deudor tiene éxito en su ex-
cepcu_o’n personal. Evidentemente los demés codeudores solidarios
seguirian siendo deudores por el integro, pero cabria formularnos
la interrogante de si tendrian o no alguna accién contra el libera-
do, dentro de lo que se denomina “las relaciones internas entre
los cpdeudores”. Y el mismo supuesto, pero a la inversa podria
ocurrir entre los coacreedores. ,

Por nuestra parte, consideramos que en caso de que un
codgudor se libere por oponer una excepcién que le es personal
ha,bna‘ que distinguir entre si estamos en presencia de una obliga:
cion divisible o ante una de caracter indivisible.

3 Qrggmos que si estuviésemos en presencia de una obliga-
cion divisible, el resto seguiria debiendo el total, pero con deduc-
cion de la parte correspondiente a dicho codeudor liberado. En
caso de tratarse de una obligacién indivisible, tendriamos é su
vez, dos posibilidades. La primera consistiria en que los rest’antes
codeudpres, no liberados, siguieran debiendo el integro de la
prestacion original. Se consideraria que cualquier solucién que
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pase por otorgar alguna accién a los codeudores no liberados
contra el que se liberé oponiendo una excepcion personal, seria
injusta respecto de este (ltimo, por la sencilla razén de que la ley
lo faculté -dado el vicio de origen existente- para liberarse de la
obligacién y asi lo hizo. Cabe precisar que si se tratase de un
contrato de prestaciones reciprocas, los codeudores restantes de-
berian cumplir con el pago del integro de la contraprestacion. La
segunda posibilidad -aquella en que nosotros creemos- pasa por-
que el codeudor que opuso excepcion personal queda liberado
mientras que al otro u otros sélo se les puede reclamar el valor
del saldo. Pero como se trata de una prestacién indivisible, el
acreedor que quisiera cobrarles el integro, deberia restituirles (en
dinero) la porcién del liberado por el vicio.

Por ultimo, diremos que si la obligacién fuese indivisible y
solidaria, no habria problema alguno, ya que regiria el articulo
1192, aplicable a los casos de solidaridad e indivisibilidad. Y si la
obligacion fuese divisible y solidaria, también se aplicarfan los
principios de la solidaridad previstos por el articulo 1192.

— Concordancias nacionales.

Reglas aplicables a las obligaciones indivisibles y mancomu-
nadas y a las obligaciones indivisibles y solidarias, articulo 1181
del Cdédigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(15) EFECTOS DE LA SENTENCIA.

'Sel 'f:pllca a las obligaciones Articulo 1193.- “La sentencia pro-

indivisibles el articulo 1193, en vir- nunciada en el Jjuicio seguido en-

tud de lo di§pyesto por el articulo tre el acreedor y uno de los deu-

1181 de Cédigo Civil. dores solidarios, o entre el deudor
Yy uno de los acreedores solida-
rios, no surte efecto contra los
demds codeudores o coacree-
dores, respectivamente.

Sin embargo, los otros deudores
pueden oponerla al acreedor, sal-
vo que se fundamente en las re-
laciones personales del deudor
que litigé. A su turno, los demds
acreedores pueden hacerla valer
contra el deudor, salvo las excep-
ciones personales que éste pueda
oponer a cada uno de ellos.”

— Fuentes nacionales del articulo 1193.

Este articulo no registra antecedentes en el Pr j

_ ste oyecto de CO-
drgo'wal _d_el Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Perd-
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Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sién Reformadora, de 1936; ni en el Cddigo Civil de 1936.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trata sobre el particular en su articulo 65: “La sentencia pro-
nunciada en el juicio seguido entre el acreedor y uno de los deu-
dores solidarios o entre el deudor y uno de los acreedores solida-
rios, no tiene efecto contra los otros deudores o contra los otros
acreedores.- Los otros deudores pueden oponerla al acreedor,
salvo que se funde sobre razones personales del codeudor; los
otros acreedores pueden hacerla valer contra el deudor, salvo las
excepciones personales que éste pueda oponer a cada uno de

ellos.”

Posteriormente, el Anteproyecto de la Comisién Reforma-
dora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, regula
el particular en el numeral 72: “La sentencia pronunciada en el jui-
cio seguido entre el acreedor y uno de los deudores solidarios, ©
entre el deudor y uno de los acreedores solidarios, no surte efecto
contra los demas codeudores o coacreedores, respectivamente.-
Sin embargo, los otros deudores pueden oponerla al acreedor,
salvo que se fundamente en razones personales del deudor que
litigé. A su turno, los demds acreedores pueden hacerla valer con-
tra el deudor, salvo las excepciones personales que éste pueda
oponer a cada uno de ellos.”; en tanto que el Proyecto de la Co-
misién Reformadora, del afio 1981, lo hacia en el articulo 1214:
“La sentencia pronunciada en el juicio seguido entre el acreedor y
uno de los deudores solidarios, o entre el deudor y uno de los
acreedores solidarios, no surte efecto contra los demas
codeudores o coacreedores, respectivamente.- Sin embargo, los
otros deudores pueden oponerla al acreedor, salvo que se funda-
mente en razones personales del deudor que litigd. A su turno,
los deméas acreedores pueden hacerla valer contra el deudor, sal-
vo las excepciones personales que éste pueda oponer a cada uno
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dci ellos.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comisién Revisora, del
afio ?‘984, trataba el tema en su articulo 1161: “La sentencia ’pro-
nunciada en el juicio seguido entre el acreedor y uno de los deu-
d‘ores solidarios, o entre el deudor y uno de los acreedores solida-
rios, no surte efecto contra los demas codeudores o
coacreedores, respectivamente.- Sin embargo, los otros deudores
pugden oponerla al acreedor, salvo que se fundamente en las re-
laciones personales del deudor que litigé. A su turno, los demas
acreedores pueden hacerla valer contra el deudor, salvo las ex-

glel,-pc!,ones personales que éste pueda oponer a cada uno de
o0s.

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1193 del Cédigo Civil Peruano, en-
trg o_tros, los Cédigos Civiles Costarricense de 1888 (artl'culo, 673
-similar a[ primer parrafo del articulo 1193 Peruano-), Italiano de
1942 (articulo 1306), Boliviano de 1976 (articulo 442, inciso 2)
Venezolano de 1942 (articulo 1236), Guatemalteco de 1973 (artl’-'
culo 13683), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gésperi (articulo
990), Pr9yecto de Caodigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 272)
Portugués de 1967 (articulo 522), Paraguayo de 1987 (artfculoé
521 y 522), Argentino (articulo 715, segunda parte: La cosa juzga-
da reca{da en juicio, es invocable por los coacreedores pero no
es oponible a los codeudores que no fueron parte en el jI:JiCiO. Los
codeudores pueden invocar la cosa juzgada contra el acreedor
que fug parte en el juicio), y el Proyecto Franco-Italiano de las
Obligaciones y Contratos de 1927 (articulos 144 y 150).

Por su parte, el Cddigo Civil de la Replblica de China de
1930, regulando las obligaciones solidarias, establece en sus arti-
culos 275 y 287, que la sentencia definitiva a favor de uno de los
deudores solidarios, fundamentada en hechos no personales, pro-
duce igual efecto en beneficio de los demas deudores soiidar;os.

El Codigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 442) sefala lo si-

guiente: () La transaccién hecha por uno de los codeudores o
uno de los acreedores no produce efectos con relacion a los otros
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deudores o acreedores, respectivamente, si no declararl estos
querer aprovecharse de ella.- (I) La misma regla se aplica a la
sentencia.- Los otros deudores y los otros acreedores pueden
oponerla, excepto si se funda sobre razones personales del
codeudor que la obtuvo, o si hay excepciones personales del deu-
dor comun contra alguno o algunos de los acreedores.

— Anaélisis.

Respecto al articulo 1193 del Cédigo Civil Peruano, resulta’m
ilustrativos los conceptos vertidos por el Dpctor Jo§é_ Leop
Barandiaran(, en relacién a su antecesor inmediato, el Codigo Ci-

vil de 1936:

“El Cédigo (se refiere al de 1936) formulla su parecer sobre
el efecto de la cosa juzgada (articulo 1218, Gltima parte).

Se sabe como sobre el particular han discrepado los auto-
res.

Para unos, la cosa juzgada solo tiene efecto entre el acree-
dor y el deudor que fueron partes en el juicio respectivo; para los
demés deudores es res inter alios acta. Para otros doctos, con-
trariamente, trasciende tal efecto a los deméas deudores. Y para
una tercera opinién, hay que distinguir segun que !a sentencia
haya sido favorable o adversa al acreedor. En el primer caso Iaf
cosa juzgada es res inter alios acta para 1'os dgmas deudores:
un segundo deudor podria oponerse a la exigencia del acreedor,
y éste no podria invocar la decision producida. En el segundo
caso hay cosa juzgada: un segundo deudor pu_efje oponerse a la
nueva demanda del acreedor, invocando la decision anterior.

Esta Ultima opinién no es perspicaz, pues el |_'adio c_!e conse-
cuencias de la cosa juzgada no se puede determinar sino por la

(1) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo |l, Paginas 159 y 160.
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naturaleza de ella en relacion a la vinculacién de los deudores:
nunca por el dato circunstancial de los resultados que acarree.

En cuanto a la segunda opinién, su decisién sdlo puede ex-
plicarse concibiendo la existencia de una representacién reciproca
entre los deudores. Ahora bien, tal supuesto es arbitrario, esta
desprestigiado y como tal no debe prevalecer.

Queda, pues, en pie el primer sistema, como el mas acerta-
do.

Segun la dltima parte del articulo 1218 (del Codigo Civil de
1936), la cosa juzgada no tiene eficacia para los demas deudores,
cuando aquélla concierna a excepciones meramente personales:
de lo que se deduce contrario sensu, que si la tiene cuando se
trata de excepciones de caracter comun.”

Guillermo A. Borda® sefala que la cosa juzgada no puede
ser aducida contra los coacreedores o codeudores que no fueron
parte en el juicio, pues de lo contrario seria facil simular un pleito
para perjudicarlos, sin darles ocasién de defender sus intereses,
lo que seria contrario al principio constitucional de la defensa en
juicio; pero agrega que hay, sin embargo, una divergencia en
cuanto a la extension de la inoponibilidad de la cosa juzgada.
Para algunos autores, el principio es absoluto: la cosa juzgada no
puede ser opuesta en ningdn caso a los acreedores o deudores
que no fueron parte en el juicio; en tanto que para otros autores,
hay que hacer esta distincion: la sentencia condenatoria no puede
ser opuesta a los codeudores que no fueron parte en el juicio,
pero la sentencia absolutoria puede ser opuesta por los
codeudores que no fueron parte en el juicio al acreedor que ac-
ciond; y correlativamente la sentencia condenatoria obtenida por
uno de los acreedores contra el deudor puede ser invocada vali-
damente por los otros acreedores contra el deudor condenado,
pero la sentencia absolutoria lograda por el deudor, en el juicio
que le ha seguido uno de los coacreedores, no puede ser opuesta

(2) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, P4ginas 452 y 453.
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por el deudor a los demds acreedores. Para ilustrar lo expresado,
el mencionado autor sefiala algunos ejemplos: A es acreedor de
B y C; demanda por pago a B y éste resulta absuelto; si‘ luego A
intenta la accion contra C, éste puede oponerle la cosa juzgada;
agrega que, en cambio, si B hubiera sido condenado y luego A
pretendiera ejecutar a C sobre la base de dicha condena, su ac-
cién deberia rechazarse, porque la condena de B no tiene efectos
respecto de C. Ejemplo del caso correlativo: Ay B pretenden ser
acreedores de C; A demanda a C y éste es absuelto; C no puede
pretender que esta sentencia haga cosa juzgada tampién frente a
B: en cambio, si C hubiera sido condenado, B podria invocar esta
sentencia.

Borda cree que la ultima opinién concilia de manera sat.isfac-
toria la regla de la dependencia de vinculos en las obligaciones
indivisibles con el principio de la inviolabilidad de la de_fe.n'sa en
juicio; razén por la cual, a quien no ha sido parte en el juicio, no
se le puede oponer una sentencia condenator{a, pero quien no ha
sido parte puede oponer a quien lo ha sido una sentengla
absolutoria, porque el perjudicado con la sentencia ha tenido
oportunidad de defenderse.

Por nuestra parte expresamos que el sentido del articulo
1193 del Caédigo Civil Peruano de 1984, relativo a lps efectos' de
la sentencia judicial, es exactamente el mismo que tiene el articu-
lo 1192 que acabamos de analizar, razén por la cual hagemos de
aplicacion a aquel precepto los comentarios que vertimos con
ocasion de nuestro andlisis a esta norma. El Cédigo Peruano con-
cuerda con el texto que la Reforma de 1968 efectu¢ al art.iculo
715 del Cédigo Civil Argentino. Como sefialan Roque Garrido y
Luis Andorno®, se ha considerado que los principios en los que
se basa la solidaridad en materia de obligaciones no pueden so-
brepasar la exigencia de garantia que otorga la Constitucion de la
Republica Argentina. Agregan los citados autores que la Refc,Jrlm.a
consagra el criterio intermedio que sefiala Busso en su analisis

(3) GARRIDO, Rogue y ANDORNO, Luis. Op. cit., Paginas 146 y si-
guientes.
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detallado del articulo conforme a su redaccién anterior, al exami-
nar los efectos de la cosa juzgada en las obligaciones solidarias:
siendo, a entender de Garrido y Andorno, la conclusién propia de
los planteamientos de Aubry y Rau, autores que, entre otros, han
sostenido que: “Si el coacreedor solidario que demandé obtuvo
sentencia favorable, sus compafieros pueden invocarla en su fa-
vor; pero si la sentencia fue contraria al actor, no podria el deudor
demandado oponerla a los coacreedores que no fueron parte en
el juicio, en forma tal que perjudique los derechos de éstos”, solu-
cion también consagrada por el articulo 1306 del Cédigo Civil Ita-
liano de 1942, con apoyo de la doctrina de ese pafs.

En opinién del maestro Borda, no existe ninguna disposicién
legal que permita apartarse de la relatividad de los efectos de la
cosa juzgada: permitir que la sentencia lograda contra uno de los
deudores pueda ser invocada contra otro es violar el principio
constitucional que garantiza la defensa en juicio; lo que significa,
segun el citado tratadista, en el aspecto practico, facilitar la
colusion entre el acreedor y uno de los deudores, hecha en perjui-
cio de los codeudores. A ello se agrega que no basta con compa-
recer a juicio, sino que la defensa debe comprender la mas am-
plia actividad probatoria, y por colusién pueden desdefarse me-
dios de prueba fundamentales en el caso. Afiade Borda que la
cosa juzgada puede ser opuesta por los coacreedores que no fue-
ron parte en el juicio contra el deudor que resulta vencido, siem-
pre que éste no tenga defensas personales que oponer, pero el
deudor vencedor en el juicio contra uno de los coacreedores no
puede oponer la cosa juzgada a los restantes coacreedores, sien-
do el fundamento, el ya expuesto, de la inviolabilidad de la defen-
sa en juicio.

Garrido y Andorno® sefalan que Moisset de Espanés, en su
detenido andlisis de este aspecto de la Reforma, dice que la cosa
juzgada en la determinacién de hechos puede tener efectos a fa-
vor de un tercero que no ha intervenido; pero puede darse la exis-
tencia de excepciones o causas que son personales, a favor o en

(4) GARRIDO, Roque y ANDORNO, Luis. Op. cit., Pagina 148.
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contra de una persona que no intervino en el juicio. En tales hipo-
tesis, cuando existen excepciones personales, no podria
invocarse la existencia de cosa juzgada. Luego se refiere al caso
de un acreedor que ha gozado del beneficio de la suspension de
la prescripcion, y que demanda a uno de los deudores solidarios y
consigue la condena. ¢Puede otro de los coacreedores solidarios,
para quien la prescripcion no estuvo suspendida, y que no intervi-
no en el litigio, prevalerse de la cosa juzgada en contra de ese
deudor condenado? De acuerdo con el texto agregado al articulo
715 del Cadigo Civil Argentino, dice Moisset de Espanés que tal
cosa podria ocurrir, expresando que la cosa juzgada “es invocable
por los coacreedores, pero no es oponible a los codeudores que
no fueron parte en el juicio”, y aqui se trata de un deudor que fue
parte en el juicio. ¢Pero se le condené porque fue parte con un
acreedor contra quien no tenia la excepcion personal? Sefiala que
es cierto que el acreedor demandante podra obtener que se cum-
pla la sentencia; pero la cosa juzgada no puede hacerse extensi-
va, indiscriminadamente, a los otros coacreedores que no fueron
parte en el juicio. En conclusion, la existencia de excepciones per-
sonales, pese a la intervencién en el juicio, debe interpretarse
como una causa impeditiva, para pretender invocar la cosa juzga-
da, pues se violaria la defensa en juicio, de raiz constitucional.

Por su parte, Luis de Gasperi® recuerda cémo era el trata-
miento de la cosa juzgada en el Derecho Romano, sefalando que
es sabido que en la época de los jurisconsultos, la litis
contestatio entrafiaba la extincién ipso iure o exceptionis ope
de la obligacién correal, comprendiéndose que, dictada la senten-
cia en el pleito entre Titius y Maevius por cobro de una obligacion
de esta naturaleza, produjese ésta efectos para o contra sus
coacreedores o sus codeudores, los cuales desde ese momento
desaparecian; y de este modo, a decir de De Gasperi, siendo una
sola la obligacién en la correalidad, se comprende que, promovida
por el acreedor su demanda contra Maevius, después de haberse
dictado sentencia absolutoria a favor de otro de sus correi, pudie-
se aquél oponerle la excepcion rei judicatae; de forma tal que,

(5) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo II, Paginas 98 y siguientes.
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para que la sentencia produjese efectos objetivos, era menester
que la controversia no recayese sobre una relacién meramente
personal de la obligacién, pudiendo, la misma excepcion, ser invo-
ca'da por .el fideyusor, conforme con una decision de Pémponius-
Si reus juravit, fidejussor tutus sit: quia et res judicata;
secgndum alterutrum eorum utrique proficeret. De este modo

segun De Gasperi, la liberacion era reciproca; de modo tal que la;
absolucién del deudor principal aprovecha al fiador, y “viceversa”

porque, de no ser asi, condenado que fuese este ultimo, tendrl’a{
un recurso contra aquél, quien, de esta suerte, se veria expuesto,

como observa Savigny, a perder los beneficios que la li i
' a
habia procurado. q liberacion le

Anade De Gasperi que sélo cuando la sentencia reconoce
fundados los derechos del acreedor, en palabras de Molitor, quie-
re la ley que el correus no demandado no se libere sino ’por el
pago, de tal suerte -agrega- que segun la L. 28, C. VIII, 41, existe
siempre esta diferencia entre los correi debendi y los de'udores
sghdarlos, en lo que concierne a la cosa juzgada, que la senten-
cia allbsolutoria obtenida por un correus aprovecha a los otros yle
confiere la excepcion rei judicatae, al paso que asi no sucede en
caso de solidaridad propiamente dicha. Recuerda De Gasperi que
estg _misma observacion la formula Demangeat, cuando dice que
la litis contestatio con uno de los deudores obligados simple-
mente in solidum, deja subsistir la obligacién de los otros; siendo
la razén -a entender del profesor paraguayo- obvia, puesr no hay
en este caso una sola obligacion, sino obligaciones distintas, sin
otro punto de contacto que la extincién de todas por el pag(; de
una spla dg ellas, segun lo decidié Papiniano. Asi, a entender de
De Gasperi, cuando varias personas han conferido mandato para
contraer un préstamo, la liberacién de una de ellas en la demanda
que le hubiese promovido el acreedor, no libera a las otras: pero
ellas seran liberadas por el pago. ,

L}:is De Géasperi también analiza el tema en el Derecho Civil
F-r?nces, sefalando que fue alterada profundamente la concep-
cion romana de la deuda solidaria por los redactores del Cédigo
Napoléon; que fueron agrupadas indebidamente por éstos, bajo
una sola denominacién genérica, las obligaciones correalesl y las
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simplemente solidarias; y que fue considerado el coacreedor, aun
respecto de los deudores, propietario de solo su parte, y por el
resto mandatario el uno del otro, pero nada mas que para recibir
el pago de toda la deuda, de donde en correspondencia viene la
idea de pluralidad de vinculos en la solidaridad, y la imposibilidad
de que el acreedor pueda compesar, remitir, novar, etc., toda la
obligacién. Por todo ello, facil es comprender -segun De Gasperi-
que muchos de los exégetas de aquel Codigo, influidos del extre-
mado individualismo de su tiempo, no admitieran que los deudo-
res solidarios pudiesen liberarse por otra causa que por el pago,
quedando eliminada la posibilidad de que la sentencia favorable
obtenida por el deudor contra uno de los coacreedores, pueda ser
invocada contra los otros. Agrega De Gaspéri que ésta es la doc-
trina de Delvincourt, de Zachariae, de Duranton, de Laurent, de
Aubry y Rau y de Colmet De Santerre, civilistas para los cuales,
la cosa juzgada no es un pago, y sdlo produce una presuncion de
que no hay deuda, o que la que existia ha sido extinguida, pre-
suncién que no produce efecto sino entre las partes que han in-
tervenido en el juicio y sus herederos, porque para los otros
codeudores y coacreedores, la sentencia es res inter alios
judicata, quae aliis nec nocet, nec prodest, tal como afirma
Duranton. Dice De Gésperi que segun Laurent la sentencia equi-
vale a un acto de disposicién, y no teniendo los coacreedores so-
lidarios el poder de hacerlo, mal pueden tener el derecho de ac-
cionar en juicio; refuta a quienes le objetan que, conferido a ellos
por la ley el derecho de requerir el pago del crédito, se les reco-
noce implicitamente el de demandarlos en juicio, respondiendo
que esta opinion confunde dos actos de naturaleza esencialmente
distinta, ya que requerir el pago es acto de disposicién, en tanto
que el derecho de requerir el pago no implica el de representar a
los otros coacreedores en juicio.

Recuerda De Gasperi que, refutando Colmet De Santerre a
los que admiten el valor objetivo de la cosa juzgada, incluso de la
desfavorable al codeudor enjuiciado, sin otro fundamento que el
mandato reciproco que los deudores se confieren ad perpe-
tuandam obligationem, les observa que incurren en peticion de
principio, porque se apoyan en la obligacion discutida para decir
que hay mandato; y en el mandato, que no puede ser sino conse-
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cpenma,de la obligacién, para establecer que la obligacién existe;
Stendq e_sta la doctrina que durante largo tiempo logro imponersé
en la jurisprudencia francesa. Precisa De Gasperi que otra es
empero, la doctrina admitida por la jurisprudencia francesa de:
nuestro siglo, pudiendo la sentencia dictada a instancia de un
acreedor ser opuesta a los otros codeudores, aun a los que no fi-
guraron en el pleito; lo que a entender de De Gasperi no es una
novgdad,‘pues ella arranca de muy lejos, remontandose hasta
Merhp,_qulen, fundado en el argumento del articulo 1351 del Cédi-
go Civil Francés, admitia que la sentencia dictada a favor o en
contra de un deudor solidario, tiene autoridad de cosa juzgada a
favor 0 en contra de sus codeudores. Entendia Merlin que estan
reunidos los tres requisitos de la identidad de objeto, causa y par-
tes: a que se subordina la admision de la cosa juzgada, siendo el
crédito o la deuda solidarios, el mismo para cada tjno de los
acreeqor’es y cada uno de los deudores, ademas de haber una
pausa idéntica para todos. De Gésperi sefiala que, en cuanto a la
identidad de partes, Merlin dice: “Los coacreedores del acreedor a
f.:;av"or 0 en contra del cual se dicté la sentencia, no son, sin duda

f’:smamente el mismo individuo que él; pero lo son mor'almente ,
esta es una verdad fécil de comprender.” Y

lAﬁade De Gésperi que la misma doctrina es sostenida por
Tloulller. Marcadé y Larombiére, sefialando que este dltimo condi-
ciona el valor objetivo de la cosa juzgada contra los coacreedores
que no fueron parte en el juicio, a la circunstancia de que el
acreedor que promovié la demanda no los haya perjudicado por
un hecho pgrsonai suyo, como si por confesién, o por renuncia, o
por recqnommiento, hubiese determinado la sentencia, o si por lsu
g:onsenhmiento deviniese ésta firme, y ganase autoric;ad de cosa
juzgadaj anota De Gasperi que el consentimiento de la sentencia
es, segun Larombiére, un verdadero derecho de disposicién sobre

la cosa de ’otro,. pre_cisando que el mandato reciproco de acreedo-
res entre si no implica esta facultad.

.[?e acuerdo con De Gasperi, Demolombe, Barde y Vigie
también sostienen el valor objetivo de la cosa juzgada entre el
deudor y uno de los acreedores, cualquiera sea para éste la suer-
te del pleito, siempre que por hecho personal suyo no pueda
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imputarsele haber perjudicado a los otros. Asi, continda diciendo
De Gasperi, se desarrolla la doctrina que pretende atribuir a la
cosa juzgada valor de tal s6lo cuando es favorable a los
coacreedores, y no en caso contrario, porque el mandato se repu-
ta implicita y reciprocamente dado entre ellos, para todo lo que
puede serles ventajoso y no para lo que pueda perjudicarles.
Huc, segun De Gasperi, afirma que ella conduciria a aplicar o no
los efectos de la cosa juzgada, segun el resultado de la senten-
cia, como si el alcance de un mandato pudiera caracterizarse, no
por la naturaleza y la importancia del acto que va a celebrarse,
sino por sus resultados; recuerda De Gasperi la expresion de
Saleilles: “Singulares mandatarios que tendrian poder para ganar
y no para perder, y que no podrian saber, sino después, que al
promover la accion, obraban o no en los limites de su mandato”;
argumentos que, segun De Gasperi, son suficientes para demos-
trar la falsa nocion del mandato como consecuencia de la preten-
dida pluralidad de vinculos en la solidaridad, con tan escasa fortu-
na defendida por los civilistas franceses.

En este sentido, Alfredo Colmo® expresa que la misma solu-
cién procede en materia de cosa juzgada: ésta es personal, y no
favorece ni perjudica sino a los que han sido partes en el juicio.
Asi, cuando la demanda de un acreedor es rechazada, cualquier
otro acreedor puede deducir demanda, sin que se pueda alegar
en su contra por el deudor la cosa juzgada del juicio anterior. Vi-
ceversa: la cosa juzgada en el juicio del acreedor contra uno de
los deudores, no podria ser opuesta por éstos; lo que se explica
porque el derecho de cada acreedor, lo mismo que la obligacién
de cada deudor, es meramente parcial, a pesar de que por razon
de lo indivisible de la prestacién, se puede exigir el pago integro,
pues esto nada dice en favor del titulo del acreedor sobre el cre-
dito, ni de la carga o gravamen del obligado sobre la deuda. A
este respecto, Héctor Lafaille” establece que el fallo judicial
recaido en pleito ordinario, sea que condene 0 que absuelva a
uno de los deudores, produce consecuencias respecto de los de-
més y a favor, indistintamente, de los titulares del crédito.

(6) COLMO, Alfredo. Op. cit., Pagina 334.
(7)  LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Paginas 235 y siguientes.
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Giorgi®, al abordar el caso de si un deudor, al contestar al
acreedor, representa en juicio a los codeudores, de modo que la
sentencia tenga fuerza de cosa juzgada respecto de estos ulti-
mos, recuerda que en la cosa juzgada deben concurrir los tres re-
quisitos asumidos por la generalidad de la doctrina: que sea la
misma la cosa demandada, que la demanda se funde en la mis-
ma causa y que la causa concierna a las mismas personas; por lo
que, ensefia Giorgi, sobre el tema materia de los presentes co-
mentarios, interesa advertir que la cuestién a resolver no afecta
los dos primeros requisitos, sino sélo el tercero, porque si bien
ofrece ciertas dificultades el determinar si son las mismas, la cosa
demandada y la causa de pedir, estas dificultades no tienen nada
de especial de la materia de solidaridad, siendo comunes a todas
las materias respecto a las cuales se examinen; y por eso perte-
necen propiamente a la teoria de la cosa juzgada en general.
Agrega el profesor italiano que, por el contrario, en la solidaridad
lo que interesa principalmente determinar es si un deudor solida-
rio, por virtud de los efectos de la cosa juzgada, puede conside-
rarse como una misma persona con otro deudor solidario, de
modo que, dada la concurrencia de los dos primeros requisitos, el
deudor unico en el juicio haya representado a todos los demas, y
la sentencia produzca también, respecto a ellos, los efectos de la
cosa juzgada.

Precisa Giorgi que, sentado esto, se observa facilmente que
la importancia de la cuestién se restringe a las excepciones co-
munes; porque si la sentencia estatuyé sobre excepcién personal
al deudor que figuré en el juicio, tal sentencia no podra nunca te-
ner eficacia ni en beneficio ni en dafo de los deméas deudores so-
lidarios, al menos en lo que excede de la porcién del deudor que
haya sido parte en el juicio; y, de ser, en efecto, cierto que un
deudor solidario representa a los demds en juicio, seria igualmen-
te cierto que faltaria a la cosa juzgada, con relacién a los demas
deudores, uno de estos dos requisitos no menos esenciales, o la
identidad de la cosa demandada, o la identidad de la causa de
pedir. De este modo, segun Giorgi, concretada la cuestion a ver si

(8) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 156 y siguientes.



en orden a las excepciones un deudor solidario representa en jui-
cio a los coobligados, nos hallamos frente a una de las mas gra-
ves dificultades en esta materia; no conociéndose texto alguno del
Derecho Romano que resuelva claramente la cuestion, porque las
L. L. 43, 2 D. De iureiurando (XLII, 2) y 52, 3, De fideius, etc.
(XLVI, 2), tratan cuestiones andlogas y se hallan entre si en con-
tradiccion; precisa Giorgi que no se ganaria mucho revisando el
tema en el Derecho comun antiguo, el cual no ofrece principio al-
guno cierto de doctrina, ni verdadera regla admitida de jurispru-
dencia. Recuerda Giorgi que Fabro, con la autoridad de Bartolo,
nos ensefa: sententia contra unum ex correis lata alteri non
nocet; en tanto que Voet, al contrario, dice que la cosa juzgada
favorable al correo aprovecha a los demds; pero Giorgi afirma que
no cabe confiar mucho en esta doctrina, porque asegura Scaccia
que, segun la opinién corriente, la cosa juzgada no favorece ni
perjudica a los correos, y lo mismo repite Surdo, aunque no ocul-
tan la variedad de las opiniones doctrinales. Ademas -dice Giorgi-
la jurisprudencia ha tratado siempre con mucha dureza al deudor
solidario, hasta el punto de estimar, como ha hecho la Rota
Florentina, que la confesién del correo puede perjudicar al correo:
y en tiempo mas reciente, Merlin ha sostenido sin vacilacién, que
la sentencia, tanto favorable como contraria, constituye cosa juz-
gada respecto al correo; de modo tal que, en opinién de Giorgi, si
en esta duda los legisladores modernos hubieran establecido en
un precepto legal un principio cierto de Derecho, hubieran realiza-
do una cosa, no ya oportuna, sino verdaderamente necesaria:
pues, a entender del maestro italiano, su silencio ha dado lugar a
la escision de la doctrina en diversas escuelas, dejando a los
practicos en grave aprieto. En tal sentido, nos recuerda Giorgi que
una escuela, siguiendo a Scaccia, ensefia que la cosa juzgada fa-
vorable o adversa no extiende nunca sus efectos a los
codeudores solidarios que no hayan intervenido en el juicio, ex-
cepto, en caso de absolucidn, por la parte del deudor absuelto; y
que son autores y partidarios de esta tesis: Demangeat, Duranton,
Colmet de Santerre, Dalloz, Lacombe, Griolet y Laurent.

Relata Giorgi que otra escuela se atiene, en cambio, a la
opinion de Merlin, y ensefia precisamente lo contrario, siendo pro-
fesada por Toullier, Proudhom, Carré, Delsol, Larombiére,
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Demolombe y Lewandowsky. Entre los mismos defensores de las
dos escuelas existe, en verdad, alguna discrepancia; pero la base
fundamental de su idea es ésta, y sirve para distinguir una escue-
la de la otra. Finalmente, a decir de Giorgi, hay una tercera es-
cuela que distingue seguln que la sentencia sea favorable o adver-
sa al deudor. Asi, si resulta favorable, es cosa juzgada para los
coobligados; si resulta desfavorable es res inter alios acta res-
pecto a ellos, tal como opinan Delvincourt, Arntz, Boileux,
Marcadé, Aubry y Rau, Rodiére, Bonier, Molitor, Mourlon y
Pacifici-Mazzoni; siendo esta ultima, pues, la escuela que ha en-
contrado mayor favor en la jurisprudencia francesa, no obstante lo
cual, Giorgi la rechaza por dos razones: la primera, porque ofende
la equidad en perjuicio del acreedor, al cual a la par que le obliga
a pasar, respecto a todos los coobligados, por la sentencia desfa-
vorable, le niega el derecho correlativo de aprovecharse contra to-
dos de la que sea beneficiosa; la segunda, porque vuelve contra
el acreedor una institucion juridica establecida propiamente en su
provecho. Asi, Giorgi prefiere la escuela creada por Merlin, que
extiende sin distincion los efectos de la cosa juzgada a todos los
coobligados; anota que la prefiere por corresponder y armonizar
con el fin de la solidaridad, favorable en todo al deudor e impedir
la duplicidad de juicios, a la que dan ocasion las otras dos escue-
las con posibles y sorprendentes contrastes de fallos sobre la
misma cuestion objetiva. Y por ultimo, Giorgi nos dice que la uni-
ca objecion de algun relieve que cabe oponer a esta doctrina es
la de hacer durar o empeorar la condicion de los coobligados, en
cuanto les obliga a soportar la consecuencia de la mala defensa
hecha por los codeudores; pero considera que la solidaridad
constituye una agravacion de la obligacion, tanto asi que los legis-
ladores han prescrito la regla de que la solidaridad no debe
presumirse, mientras que, por otra parte, no es necesario aplicar
la citada doctrina cuando el deudor litigante, en vez de sostener
lealmente su interés y el de sus coobligados, con mala fe o con
culpa grave favorece el del acreedor; y tampoco cuando el mismo
deudor haya perdido el pleito, realizando alguno de los actos que
no encajan en sus facultades; cita Giorgi como ejemplo, el deferir
un juramento decisorio, renunciando a la prescripcion o al pleito.
Anota el mismo autor que con tal que los coobligados lleguen a
probar uno de estos hechos, se libraran de las consecuencias
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desfavorables de la cosa juzgada; de lo que el mencionado autor
induce, naturalmente, que obrara el acreedor con gran acierto, si
al oponerle el deudor demandado alguna excepcion favorable a
todos los codeudores, toma la precaucion de citarlos y emplazar-
los.

No obstante lo senalado, debemos mencionar que la tenden-
cia de la jurisprudencia francesa de nuestros dias esta adquirien-
do un sentido contrario al tradicional. A este respecto, los profeso-
res Philippe Malaurie y Laurent Aynés® ensefian que, de manera
contraria al principio de la relatividad de la cosa juzgada, el Tribu-
nal de Casacion decidio, en una reciente sentencia en el juicio se-
guido entre un acreedor y un codeudor solidario, extender los
principios de la cosa juzgada con respecto a los demas
codeudores. A entender de los profesores citados, en otro tiempo
se justificaba la norma considerando que cada uno de los
codeudores solidarios era el “contradictor legitimo” del acreedor y
el “representante necesario” de los codeudores; pero establecen
gue el codeudor esta representado en el proceso sélo en la medi-
da en que no se agrave su situacion; ademas de que en nuestros
dias, un autor llega a considerar que se deberia hablar mas bien
de oponibilidad del juicio a los codeudores, porque no hay una co-
munidad de intereses entre ellos, lo que es una comprobacién an-
tes que una explicacion. )

En opinion de Malaurie y Aynés, la norma es peligrosa, pues
hace que la suerte de la habilidad o la honestidad de todos de-
penda del deudor demandado; motivo por el cual para limitar sus
riesgos, la jurisprudencia francesa la descarta en caso de colusién
fraudulenta, o cuando el codeudor tiene una excepcion personal
por hacer valer. Los autores citados mencionan que el articulo
552 del nuevo Cddigo Procesal Civil Francés empled -en parte- la
jurisprudencia anterior relativa a los efectos de la solidaridad so-
bre el ejercicio de las vias de recurso (apelacion, oposicion, recur-
so de casacion), sefialando que a este respecto existe cierta re-
presentacion mutua de los codeudores solidarios, pero muy limita-

(9) MALAURIE, Philippe y AYNES, Laurent. Op. cit., Paginas 660 y 661.
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da; de tal forma que si un codeudor ejerce una via de recurso, los
demas codeudores pueden unirse a ella, aun cuando hubiesen
dejado pasar el plazo, siendo éste el Unico efecto de la solidari-
dad: si los demas codeudores quieren apelar a la decisién de los
tribunales, ellos mismos deben emplear las vias de recurso. Los
autores citados mencionan como ejemplo la abstencién ante la ju-
risdiccion de apelacién, caso en el cual los que asi actien podran
valerse de la sentencia que invalidaria el juicio que los condend;
pero, sin embargo, el Tribunal de Apelacion puede ordenar de ofi-
Ccio su acusacion.

Ademas, senalan Malaurie y Aynés que un codeudor solida-
rio no puede hacer “tercera-oposicion” a la sentencia expedida
contra otro, a menos que exponga un medio que le sea personal;
justificdndose esta norma mas por la representacién mutua de los
coobligados que por la autoridad de la cosa juzgada, la que, inclu-
so siendo absoluta, no impide la “tercera-oposicién”. Agregan los
autores citados que la jurisprudencia hizo una extensién de estas
normas a la transaccién celebrada entre uno de los codeudores
solidarios y el acreedor, a pesar del texto legal que prescribe en
contrario; precisan Malaurie y Aynés que no se puede oponer la
transaccion hecha entre uno de los codeudores solidarios y el
acreedor, a otro codeudor, quien resultaria perjudicado, pero los
demas codeudores tienen la facultad de acogerse a ella si ésta
los favorece, y pueden demandar la disminucién de su parte de
deuda en las mismas condiciones que si hubiera habido cancela-
cion de la deuda.

Debemos decir también, siguiendo a los profesores citados,
que no todos los sistemas de Derecho admiten los efectos secun-
darios de la solidaridad, siendo ignorados éstos por el Derecho
Aleman y Suizo.

Antes de finalizar nuestros comentarios al articulo 1193 del
Cédigo Civil Peruano de 1984, queremos sefialar que Guillermo
A. Borda"?, relacionando al tema de la cosa juzgada con el de los

(10) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 453 y 454.
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recursos procesales, nos recuerda que segun una teoria bastante
difundida, los recursos de apelacion interpuestos por uno de los
coobligados solidarios benefician a los demas; doctrina que a en-
tender del citado profesor argentino es errénea, lo que resulta
particularmente claro cuando se trata de la apelacion de una sen-
tencia que resuelve el pleito en primera instancia, pues nos ilustra
con la suposicion de que dos codeudores solidarios han sido con-
denados en dicha instancia; uno, notificado cierto dia, no presenta
su recurso de apelacion; el otro, notificado diez dias después,
apela; lo que equivale a decir, que este recurso se interpone
cuando la sentencia contra el otro coobligado ha pasado ya en
autoridad de cosa juzgada, preguntandose si esta situacién -defi-
nitiva si las hay en Derecho- va a quedar modificada porque ulte-
riormente el otro coobligado apele; asi esta apelacién tendria
como efecto hacer revivir un derecho definitivamente fallado.
Agrega Borda que, por lo demas, es claro que la situacién no va-
ria por la circunstancia de que el apelante lo hiciera dentro del
término que tenia para hacerlo su coobligado; porque si éste dejd
vencer su plazo, la sentencia ha pasado respecto de él en autori-
dad de cosa juzgada y lo que se resuelva en aquel recurso no
puede mejorar su situacién; precisa Borda que, en el fondo, la ac-
titud de quien no apela es equivalente a la de quien presente un
escrito consintiendo expresamente en la sentencia; al punto que
no se concebiria, en este caso, que el recurso interpuesto por los
otros codemandados pueda tener como efecto desobligar a quien
reconoce estar obligado.

Finaliza el famoso tratadista argentino sefialando que la teo-
ria que combate parece contradictoria con la otra sostenida por
ciertos autores, de la extensidon de los efectos de la cosa juzgada;
porque si la sentencia de primera instancia ha quedado firme res-
pecto de uno de los litigantes, esta cosa juzgada deberia tener
efecto también contra los codeudores que han apelado; pero
agrega que esta consecuencia es tan repugnante a la idea de jus-
ticia que se ha debido recurrir a otra doctrina: la de propagacion
de los efectos del recurso de apelacion, la misma que -como ha
precisado- resulta igualmente insostenible.

Antes de concluir la materia relativa al articulo 1193 del C6-
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digo Civil Peruano, queremos reiterar que el principio en él conte-
nido reviste plena justificacién, tal como se desprende de los ar-
gumentos que la doctrina de nuestra tradicién juridica ha vertido
respecto de este tema.

Advertimos que en él se respeta plenamente el principio de
la triple identidad de la cosa juzgada, ya que ésta Unicamente sur-
te efectos entre las partes que litigaron. No obstante ello, el Cédi-
go ha considerado légico precisar que si dicha sentencia versa
sobre un aspecto comun a los demés codeudores o coacreedores
que no litigaron, ésta pueda perjudicarlos o beneficiarlos. La razon
es obvia, porque de lo que ha tratado el proceso judicial es, preci-
samente, sobre un asunto atinente a todos ellos. En el caso mas
claro del acto nulo por omisién de la forma requerida por la ley,
seria evidente que dicho acto declarado como tal no podria ser
valido para otro codeudor u otro coacreedor; razén por la cual, se-
ria absurdo siquiera imaginar la aplicacién de un principio opuesto
al contenido en el articulo 1193.

Por lo demas, si el asunto materia del juicio tuviese exclusi-
va relacién con el codeudor o coacreedor, los efectos de la reso-
lucién judicial sélo recaerian respecto a quienes litigaron, ya que
no habria razon alguna para extender tales efectos a los otros.

Sdlo queremos agregar que si la obligacién fuese indivisible
y solidaria, no habria problema alguno, ya que el articulo 1193 se
aplica a ambos supuestos, en virtud de lo establecido por el se-
gundo parrafo del articulo 1181 del Cédigo Civil, Peruano; y que
si fuese divisible y solidaria, se aplicaria, asimismo, el articulo
1193.

— Concordancias nacionales.
Reglas aplicables a las obligaciones indivisibles y mancomu-
nadas y a las obligaciones indivisibles y solidarias, articulo 1181

del Cddigo Civil / Cosa juzgada, articulo 123 del Cédigo Procesal
Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(16) CONSTITUCION EN MORA
DE UN CODEUDOR O UN
COACREEDOR.

Se aplica el articulo 1194 a las
obligaciones indivisibles, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 1181
del Cédigo Civil.

Articulo 1194.- “La constitucion en
mora de uno de los deudores o
acreedores solidarios no surte
efecto respecto a los demds.

La constitucion en mora del deudor
por uno de los acreedores solida-
rios, o del acreedor por uno de los
deudores solidarios, favorece a
los otros.”

— Fuentes nacionales del articulo 1194.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836 trataba el tema -en cierta forma- en su ar-
ticulo 801: “La demanda sobre intereses interpuesta contra uno
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de los deudores in solidum, hace correr los intereses contra to-
dos.”; en tanto que el Cédigo Civil de 1852 no registraba precepto
alguno sobre el particular.

Por otra parte, debemos sefalar que el Proyecto de Cddigo
Civil de 1890 abordaba el tema en el articulo 1555: “Por el hecho
de entablar demanda de intereses contra un deudor solidario, co-
rren aquellos respecto de todos si se declara fundada la deman-
da.”; mientras que el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo hacia
en el articulo 178: “La demanda de intereses entablada contra
uno de los deudores solidarios, hace correr los intereses respecto
de todos. El codeudor que sea culpable de la demora respondera
a los demas.”; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Co-
mision Reformadora, de 1926, en el articulo 169: “La demanda de
intereses entablada contra uno de los deudores solidarios, hara
correr los intereses respecto de todos.- El codeudor que sea cul-
pable de la demora respondera a los demas.”; el Proyecto de Cd-
digo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, en el articulo
1212: “La demanda de intereses entablada contra uno de los deu-
dores solidarios, hara correr los intereses respecto de todos.- El
codeudor que sea culpable de la demora respondera a los de-
mas."; y el Cddigo Civil de 1936, en sus articulos 1221: “La de-
manda de intereses entablada contra uno de los deudores solida-
rios, los hara obligatorios respecto a todos.”; y 1222: “El codeudor
que sea culpable de la demora respondera a los demas.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba el particular en su articulo 67: “La constitucién en
mora de uno de los deudores solidarios no tiene efecto respecto a
los otros, salvo lo dispuesto por el articulo 69.- La constitucién en
mora del deudor por parte de uno de los acreedores solidarios fa-
vorece a los otros.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comisién
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia a través de su articulo 73: “La constitucién en mora
de uno de los deudores o acreedores solidarios no surte efecto
respecto a los demas.- La constitucién en mora del deudor por
uno de los acreedores solidarios, o del acreedor por uno de los
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deudores solidarios, favorece a los otros.”; el Proyecto de la Co-
misién Reformadora, del afio 1981, en el numeral 1215: “La cons-
titucion en mora de uno de los deudores o acreedores solidarios
no surte efecto respecto a los demas.- La constitucion en mora
del deudor por uno de los acreedores solidarios, o del acreedor
por uno de los deudores solidarios, favorece a los otros.”; y el
Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, en el articulo
1162: “La constituciéon en mora de uno de los deudores o acree-
dores solidarios no surte efecto respecto a los demas.- La consti-
tucion en mora del deudor por uno de los acreedores solidarios, o
del acreedor por uno de los deudores solidarios, favorece a los
otros.”

— Fuentes y concordancias exiranjeras.

Coinciden con el articulo 1194 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cédigo Civil Venezolano de 1942 (articulo 1227, pri-
mer parrafo), el Guatemalteco de 1973 (articulo 1350 -similar al
primer parrafo del articulo 1194 Peruano-), el Brasilefio (articulo
909), el Aleman (articulo 424), el Helénico (articulo 485), el Pro-
yecto Franco-ltaliano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (ar-
ticulos 134 y 156 -similar al segundo parrafo del articulo 1194 Pe-
ruano-) y el Cédigo de la Republica de China de 1930 (articulos
278 y 289).

El Cddigo Civil Francés (articulo 1207) establece que “la de-
manda de intereses contra uno de los deudores solidarios hace
que corran los intereses con respecto a todos.”

El Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 445) se diferencia
del Peruano en que la constitucién en mora si surte efecto contra
los demas codeudores. El Paraguayo de 1987 (articulo 519) hace
la salvedad de que tal mora si produce sus efectos respecto de
los demas. El Cédigo Etiope (articulo 1899) sefala que la consti-
tucion en mora de uno de los deudores solidarios produce iguales
efectos sobre los demas. Asimismo, el Codigo Egipcio en su arti-
culo 166 establece, con solucién distinta a nuestro Codigo, que la
constitucion en mora y la demanda contra un solo deudor solida-
rio produce efectos contra los otros.

331



- Andlisis.

El articulo 1194 del Codigo Civil Peruano tiene su antece-
dente nacional méas préximo en el numeral 1221 del Cédigo Civil
de 1936, y supera su terminologia. Esta norma prescribia que la
demanda de intereses entablada contra uno de los deudores soli-
darios, los hacia obligatorios respecto de todos. Sin embargo, el
precepto del Cédigo de 1936 tenia una grave omision, ya que
como decia el maestro Ledn Barandiaran®:

“Nuestro Cédigo unicamente se ha ocupado de los efectos
de la mora en caso de solidaridad por concurso de prestadores;
no el caso de la solidaridad activa; reiterando asi la desatencidn
sobre esta ultima clase de obligacién en algunos de sus aspectos,
acaso por la circunstancia de que en la practica es inusitada la
presentacion de esta solidaridad activa. Ahora bien; es evidente
que pudiendo cualquiera de los acreedores demandar el integro
de la deuda, cualquiera de ellos puede constituir en mora al deu-
dor, y ello tiene efecto respecto a todos los acreedores.”

Sefala Eduardo B. Busso® que, a entender de algunos in-
térpretes del Derecho Romano, en éste los distintos deudores de-
bian responder de la culpa de uno de ellos, porque se trataba -
precisamente- de dar al acreedor la garantia de la conducta de to-
dos; mientras que, por el contrario, no respondian por la mora,
porque después de elegido por el acreedor el deudor que debia
pagar, los demas deudores podian considerarse exentos de res-
ponsabilidad, si la cosa perecia.

Debemos recordar que el articulo 1221 del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1936, relativo a este tema, tenia su origen en el antiguo
Derecho Francés. El texto del articulo mencionado hablaba de la
demanda de intereses. El legislador habia empleado aqui la termi-
nologia del Cédigo Napoléon, sin tener en cuenta una diferencia
importante: que mientras en nuestro Derecho la constitucién en

(1) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Pagina 172.
(2) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV Pagina 149.
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mora puede resultar de cualquier forma -judicial o extrajudicial-,
en el Derecho Francés, hasta el mes de abril de 1900, la constitu-
cién en mora, para hacer correr los intereses moratorios, sélo po-
dia resultar de una demanda judicial. Pensamos, por consiguien-
te, que los términos “demanda de intereses” debian interpretarse
ampliamente y que, cualquiera que hubiera sido la forma del re-
querimiento hecho a uno de los codeudores solidarios -judicial o
extrajudicial-, los intereses debian correr contra todos. Esta termi-
nologia ha sido superada por el Codigo Civil de 1984, cuando alu-
de a “la constitucién en mora”, que, salvo las excepciones previs-
tas por la ley, puede originarse judicial o extrajudicialmente, con la
virtualidad de referirse al retraso en el cumplimiento de toda clase
de obligaciones, y no sélo de aquellas que por tal retraso unica-
mente generan el pago de intereses.

Pero no se crea que el principio establecido por el articulo
1194 del Cddigo Civil Peruano, fue siempre asumido por nuestra
tradicion juridica. Relata Giorgi® que durante mucho tiempo rigi¢
el principio opuesto, vale decir, que la constitucion en mora de
uno de los codeudores solidarios también hacia correr los intere-
ses respecto a todos los demas. Anota el citado autor italiano que
este efecto no se encuentra en el Derecho Romano y tampoco en
las obras de Dumoulin y de Pothier; fue Bigot-Préameneu quien,
reconociendo lo justo de que, asi como la interrupcion de la pres-
cripcién favorece al acreedor contra todos los deudores solidarios,
de igual modo la reclamacién de los intereses propuesta contra
un deudor solidario debe hacer correr los mismos intereses contra
todos los codeudores solidarios, formulé el principio en una dispo-
sicion del Proyecto, convertida después en el articulo 1207 del
Cadigo Napoléon. Por eso este precepto se refiere a los intereses
de mora, y se halla en armonia con el numeral 1135 del mismo
Cadigo, segun el cual, los intereses de mora sélo se deben desde
la interpelacién judicial. Esto no obstante, la jurisprudencia france-
sa ha extendido el principio a los intereses pactados mediante
nuevo convenio celebrado entre el acreedor y un deudor solidario.

(3) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen I, Pagina 143.



Como recuerda Frangois Laurent®, Pothier plantea como
principio el que uno de los codeudores no puede, por acto propio,
agravar la condicién de sus codeudores. Es claro -segtn Laurent-
que en la teoria de la sociedad del mandato que resulta de este
principio, se dice que entre los codeudores se dan la orden de
conservar la deuda pero no de aumentarla; por lo que considera
indtil recurrir a esta teoria para justificar el principio que plantea
Pothier y que muchos admiten, pues como sélo se esta compro-
metido por su consentimiento, los codeudores solidarios consintie-
ron responsabilizarse por la obligacién que contrajeron en los limi-
tes de su contrato, no habiendo consentido ni entendido permitir
que un codeudor extendiera la obligacién de ellos, lo que seria
una obligacion sin consentimiento, constituyendo un absurdo. En
tal sentido, Laurent critica que el Cédigo Napoléon haya derogado
este antiguo principio de Derecho, disponiendo que la demanda
de intereses iniciada contra uno de sus deudores solidarios haga
ir y venir los intereses con respecto a todos. Laurent opina que no
se puede conciliar esta disposicion con la teoria del mandato, re-
sultando una deuda que no tiene intereses, agravada cuando por
el acto de uno de los deudores, se vuelve productiva de intereses;
desconociéndose por qué en este punto, los autores del Cadigo
Civil Francés se alejaron de la autoridad de Pothier. Laurent pre-
sume que el precepto se incorpord por consideraciones de utilidad
practica, pues si los intereses aumentasen solamente en contra
de uno de los deudores, por haber sido demandado especialmen-
te, el acreedor estaria obligado a demandar a todos; y por la ra-
zon de que los gastos recaerian sobre todos los deudores, se ha-
bria creido necesario prevenir estos procesos y los enormes gas-
tos que resultarian de esta situacién, haciendo aumentar los inte-
reses contra todos los deudores, en virtud de una sola demanda.

Agrega Laurent que se intenté hacer conciliar el articulo
1207 del Codigo Napoléon con los verdaderos principios, supo-
niendo un convenio técito entre los codeudores. En tal sentido,
como los deudores debian los intereses moratorios, fijados en 5%
por la Ley Francesa del 3 de septiembre de 1807, a titulo de com-

(4) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVII, Pagina 308.
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pensacion por los dafios y perjuicios que resultasen del atraso en
el cumplimiento, por esta razén, se considera como una pena ta-
cita a la que los codeudores solidarios se comprometen en el
caso en el que hubiese atraso en el cumplimiento; sometiéndose
ellos -tacitamente- a esta pena por el atraso que se comprobora
legalmente, es decir, por una demanda judicial dirigida contra
ellos. A decir de Laurent, la explicacién es tedricamente admisi-
ble, en el sentido de que el legislador habria podido suponer esta
intencién en las partes contratantes, pero el intérprete no lo puede
hacer, no pudiendo siquiera explicar la disposicion del Cédigo
Napoléon, porque en la practica, esto seria como establecer -por
via de presuncion- una obligacién que no resulta del contrato, lo
que es contrario a todo principio. Théophile Huc® coincide con lo
expresado por Laurent, pero avala la norma por razones de orden
practico, al sefalar que es de utilidad para evitar la necesidad de
multiples demandas judiciales; pero, no obstante ello, el acreedor
se veria obligado a accionar contra todos los deudores para hacer
correr los intereses a su favor.

Como sefiala Luis De Gésperi®, Vélez Sarsfield se apartd
del texto legislativo francés, habiendo citado el codificador argenti-
no a Marcadé, quien sefialaba que “la razén del articulo es que
constituyendo los intereses, en las obligaciones de dar sumas de
dinero, los dafos y perjuicios fijados por anticipado por la ley,
puede decirse que existe, en cuanto a ellos, una clausula penal
tacitamente estipulada, de suerte que su deuda, cuando haya de
ejecutarse, no exceda de los limites de la convencion primitiva y
pueda ser extendida a todos los deudores por la constitucion en
mora de uno solo, sin violacion del principio segun el cual el deu-
dor constituido en mora no tiene mandato sino ad perpetuandam
et conservandam obligationem.”

El Cédigo Civil Argentino no contemplaba el supuesto de la
mora de uno de los coacreedores y sus consecuencias con rela-
cién a los demas. Eduardo B. Busso” consideraba que la solu-

(5)  HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VI, Pagina 431.
(6) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo II, Péglpa 116.
(7) BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo V, Pagina 151.
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cién en este caso era clara, pues por aplicacién de los principios
generales de la solidaridad, la mora de uno de los acreedores
debe perjudicar a los demés en el caso de la solidaridad activa, y
en los casos de solidaridad pasiva la mora en que hubiera podido
incurrir un acreedor respecto de uno de los deudores debe benefi-
ciar también a los demas deudores®),

El Cédigo Civil Peruano de 1984, como ha sido dicho en su
momento, se ha apartado de estos falsos principios. Dentro del
regimen nacional, la constituciéon en mora de uno de los deudores
o acreedores solidarios no surte efecto respecto a los demas: en
tanto que la constitucién en mora del deudor por uno de los
acreedores solidarios, o del acreedor por uno de los deudores so-
lidarios, favorece a los otros.

_ Puede ocurrir que los distintos deudores solidarios se hayan
obligado, unos pura y simplemente y los otros a plazo o bajo con-
dicion.

Debemos precisar que al vencimiento del plazo de una deu-
da sin modalidad alguna, y ante la falta de pago, se deben abonar
dafos y perjuicios, conforme a lo establecido por el articulo 1336
del Codigo Civil Peruano. Cuando se trate de sumas de dinero, se
pagaran intereses moratorios. Si éstos no se han pactado, debe-
ran pagarse los intereses compensatorios estipulados y, a falta de
ellos, los intereses legales respectivos; y también en esta hipéte-
sis, podria verse obligado el deudor a indemnizar el dafio ulterior,
si se hubiese estipulado y el acreedor demostrara haberlo sufrido
(articulos 1242, 1245, 1246 y 1324 del Cédigo Civil).

¢La constitucion en mora de uno de los primeros haria co-
rrer los intereses respecto a los segundos? Es evidente que mien-
tras el plazo no hubiese vencido o la condicién no se hubiera
cumplido, estos deudores no podrian ser constituidos en mora y,

(8) Ver también GAGLIARDO, Mariano. Op. cit., Pagina 147; y
ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo I, Pagina 219.
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por consiguiente, no estarian obligados a pago alguno de dafios y
perjuicios o, en su caso, de intereses moratorios. Estos conceptos
son compartidos por los tratadistas argentinos Alterini, Ameal y
Lépez Cabana®, cuando sefialan que si alguno de los obligados
estuviese sujeto a plazo o a condicién, los intereses no corren
para €l sino desde el momento en que venza el plazo o se cum-
pla la condicién, sin necesidad de una nueva interpelacién. En si-
milares palabras se expresa Borda?, cuando sostiene que “claro
esta que si uno de los codeudores tuviere su parte en la deuda
sujeta a plazo o condicion, los intereses no correran contra ella
hasta el vencimiento del término o el cumplimiento de la condi-
cién; pero en estos eventos, no es necesaria una nueva
interpelacion.” Sin embargo, dentro del régimen establecido por el
articulo 1194 del Cddigo Civil Peruano, la solucién seria -eviden-
temente- la opuesta, ya que si en situacion usual la constitucién
en mora de uno de los codeudores o coacreedores no se extien-
de a los otros, menos aun ocurriria asi en caso en que los no in-
terpelados estén beneficiados por un plazo o condicion.

Suponiendo que el plazo hubiera vencido o la condicion se
hubiera cumplido, ¢ se reputaria que estos deudores solidarios
quedan constituidos en mora por el requerimiento hecho anterior-
mente a uno de los obligados pura y simplemente? Sobre este
punto hay un criterio mayoritario en la doctrina. La constitucién en
mora de uno de los deudores puros y simples alcanza a los deu-
dores a plazo o bajo condicién, sin necesidad de un nuevo reque-
rimiento. Esta es la consecuencia logica de la idea de representa-
cion entre los codeudores solidarios, cualquiera que sea la natura-
leza del vinculo que liga a cada uno de ellos con el acreedor. Sin
embargo, esta posicion admite discrepancias en la propia doctrina
y no ha sido acogida por el articulo 1194 del Cédigo nacional.

El primer parrafo del articulo 1194 del Cddigo Civil Peruano
contempla un supuesto de solidaridad pasiva o activa, en el cual
alguno de los codeudores o coacreedores es constituido en mora

(9) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit.,, Tomo II, Pagina 221.
(10) BORDA, Guillermo A. Op. cit.,, Tomo |, Pagina 469.
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por el deudor o acreedor comun o por alguno de los codeudores
0 coacreedores comunes, segun fuese el caso.

Aqul la regla es que dicha constitucion en mora no afecta a
los demas codeudores o coacreedores no constituidos en mora.
Esto, por elementales razones de justicia. Como dicen Alterini,
Ameal y Lopez Cabana", el estado de la mora es estrictamente
personal, de lo que se sigue que si uno de los codeudores es in-
terpelado por el acreedor, los efectos de su constitucién en mora
no se propagan a los demas deudores.

Solucion inversa es la prevista por el Cédigo Civil para el
caso contemplado en el segundo péarrafo del articulo 1194. Esta
norma prevé el supuesto en que sea el deudor o acreedor comun
quien es constituido en mora por alguno de sus coacreedores o
codeudores solidarios. En este caso, la constitucion en mora de
dicho deudor o acreedor, evidentemente no podria perjudicar a
ninguna otra persona de su misma condicion, ya que sélo él sera
el anico deudor o acreedor. Pero si ocurre que dicha constitucion
en mora favorece a los otros codeudores o coacreedores del deu-
dor o acreedor que practic6 tal acto. Ello porque es efecto de la
solidaridad el favorecer también a sus codeudores o coacree-
dores. Ademas, debe observarse que esta situacion sera -en cier-
ta forma- indiferente para el deudor o acreedor comun, ya que
bastara que uno de los deudores o acreedores lo constituya en
mora, para que se produzcan todos los efectos derivados en con-
tra suya en razén de dicha constitucién en mora. Cabe sefalar
que el Codigo Civil Peruano de 1984 se ha apartado, en este
punto, del aspecto estrictamente personal del estado de mora.
Estamos de acuerdo con la solucién adoptada por el Cédigo na-
cional, pero no por ello dejamos de anotar que su solucién no es
asumida universalmente. El principio contrario es adoptado por la
legislacion argentina, la misma que establece que los efectos de
la constitucién en mora de un deudor por parte de uno de los
acreedores, no beneficia a los restantes coacreedores que no lo

(11) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo Il, Pagina 203.
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han interpelado. El principio peruano, en esta materia, se cifie al
apartado segundo del articulo 1308 del Cédigo Civil Italiano de
194202,

El Cédigo Civil de 1936, como ha sido sefialado en ocasion
anterior, contemplaba en su articulo 1221 -norma que representa
el antecedente nacional directo del articulo 1194 del Cédigo de
1984- una solucion distinta, utilizando -inclusive- una expresion
errénea, que se inspiré en el Codigo Napoléon: “demanda de inte-
reses”, y sin prever la mora del acreedor. Sin embargo, en el C6-
digo Civil de 1984 se optd por una solucién diferente, porque el
dolo o culpa, requisitos de la mora, son personales y no
desplazables a los demas codeudores. Si éstos no estan en
mora, se presume que su contraparte les esta prorrogando el pla-
zo y, por tanto, no les cabe responsabilidad alguna.

Creemos, ademas, que la constitucién en mora sélo debe
afectar al deudor o acreedor que se encuentre en dicha situacion.
El lector podria cuestionar nuestra afirmacién al pensar que al ser
solidarios, si uno se encuentra en mora, todos deben estar en la
misma condicion. Pero esto no es necesariamente asi, ya que po-
dria darse el caso de que, si bien todos ellos sean deudores o
acreedores solidarios, hayan asumido la obligacién con modalida-
des diferentes, entre las cuales, incluso, podrian encontrarse el
plazo suspensivo o la condicién del mismo caracter, situacién que
conduce a que el retraso culposo o doloso de uno de los
codeudores o coacreedores no tenga por qué afectar a los de-
mas.

Adicionalmente, podemos decir que la solucién del articulo
1194 es coherente con el principio del articulo 1195 del propio
Cadigo.

En el Cddigo Civil de 1936 la solucién era incoherente; en el
caso de mora se desplazaba la responsabilidad a los demas, pero

(12) Ver BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo lll, Pagina 110.
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en el caso de inejecucion de la obligacién sélo respondia por da-
flos y perjuicios el culpable.

Debemos senalar, ademas, que el principio por el cual la
constitucién en mora de un codeudor o coacreedor solidario no
surte efecto respecto a los demas (es decir que no los perjudica),
al igual que aquel de que la constitucion en mora del deudor por
uno de los acreedores solidarios, o del acreedor por uno de los
deudores solidarios, favorece a los otros (es decir que los benefi-
cia), es asumido en idéntico sentido por el Cédigo Peruano en
otros dos preceptos: el articulo 1198, el mismo que establece que
la renuncia a la prescripcién por uno de los codeudores solidarios
no surte efecto respecto de los demas (es decir que no los perju-
dica); en tanto que la renuncia a la prescripcién en favor de uno
de los acreedores solidarios, favorece a los demas (es decir que
los beneficia). La otra norma que recoge el mismo principio es el
articulo 1199, el mismo que establece que el reconocimiento de la
deuda por uno de los deudores solidarios, no produce efecto res-
pecto a los demas codeudores (es decir que no los perjudica); en
tanto que si se practica el reconocimiento por el deudor ante uno
de los acreedores solidarios, favorece a los otros (es decir que los
beneficia).

La dnica regla del Cédigo Civil que se encuentra en contra-
diccién con los numerales 1194, 1198 y 1199, antes aludidos, es
el articulo 1196, el mismo que establece que los actos mediante
los cuales el acreedor interrumpe la prescripcion contra uno de
los deudores solidarios, surten efecto respecto de los demas deu-
dores (es decir que los perjudica). En el otro extremo del mismo
numeral 1196, el Codigo si es fiel al principio contenido en los ar-
ticulos 1194, 1198 y 1199, al prescribir que los actos mediante los
cuales uno de los acreedores solidarios interrumpe la prescripcién
contra el deudor comun, surten efecto respecto de los demas
coacreedores (es decir que los beneficia).

Para concluir nuestros comentarios respecto de esta norma,

debemos sefalar que si la obligacién fuese indivisible y solidaria,
no habria problema alguno, ya que el articulo 1194 seria de apli-
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cacion a tal supuesto, de acuerdo con lo establecido por el articu-
lo 1181, segundo parrafo del Cédigo Civil.

Y si la obligacién fuese divisible y solidaria, también se apli-
caria el articulo 1194,

— Concordancias nacionales.

Reglas aplicables a las obligaciones indivisibles y mancomu-
nadas y a las obligaciones indivisibles y solidarias, articulo 1181
del Cadigo Civil / Mora del deudor, articulo 1333 del Cadigo Civil /
Mora del acreedor, articulo 1338 del Cadigo Civil / Indemnizacion
por mora del acreedor, articulo 1339 del Cddigo Civil / Riesgo por
imposibilidad de cumplimiento de la obligacion, articulo 1340 del
Cadigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(17)INTERRUPCION DE LA
PRESCRIPCION CONTRA
UNO DE LOS CODEUDORES
O COACREEDORES.

Se aplica a las obligaciones indivi-
sibles el articulo 1196, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 1181
del Cddigo Civil.

Articulo 1196.- “Los actos me-
diante los cuales el acreedor inte-
rrumpe la prescripcion contra uno
de los deudores solidarios, o uno
de los acreedores solidarios inte-
rrumpe la prescripcion contra el
deudor comun, surten efecto res-
pecto de los demds deudores o
acreedores.”

— Fuentes nacionales del articulo 1196.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

En el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confedera-
cion Peru-Boliviana de 1836, tenemos como antecedentes a los
articulos 793: “Todo acto que interrumpe la prescripcion en bene-
ficio de uno de los acreedores, aprovecha a los deméas”; y 800:
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“Los procedimientos contra uno de los deudores in solidum inte-
rrumpen la prescripcion para los demés.”

El Cddigo Civil de 1852 trataba el tema en sus articulos
1292: “Todo hecho que interrumpe la prescripcion respecto de
uno de los acreedores solidarios aprovecha a los deméas.”; y
1299: “El cobro hecho a uno de los deudores solidarios, impide la
prescripcidn respecto de los otros.”; en tanto que el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890, lo hacia en su articulo 1554: “Cualquier
acto que interrumpe la prescripcién en favor de uno de los acree-
dores solidarios, aprovecha a los demas; y cualquier acto que
perjudica a uno de los deudores, perjudica a los otros.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regulaba la materia
en el numeral 170: “Todo hecho que interrumpe la prescripcion
respecto de uno de los acreedores solidarios, aprovecha a los de-
mas. Reciprocamente, el cobro hecho a uno de los deudores soli-
darios, impide la prescripcion respecto de los otros.”; mientras que
el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisidn
Reformadora, de 1926, lo hacia en su articulo 161: “Todo hecho
que interrumpe la prescripcion respecto de uno de los acreedores
solidarios, aprovecha a los demas. Reciprocamente, el cobro he-
cho a uno de los deudores solidarios, impide la prescripcién res-
pecto de los otros.”; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comisién
Reformadora, de 1936, en el articulo 1204: “Todo hecho que inte-
rrumpe la prescripcion respecto de uno de los acreedores solida-
rios, aprovecha a los demas. Reciprocamente, el cobro a uno de
los deudores solidarios, impide la prescripcion respecto de los
otros.”; y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1214: “Todo he-
cho que interrumpe la prescripcion respecto de uno de los acree-
dores solidarios, aprovecha a los demas. Reciprocamente, el co-
bro a uno de los deudores solidarios, impide la prescripcion res-
pecto de los otros.””

Dentro del proceso de reforma al Cddigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afo
1973, regulaba el tema en el articulo 69: “Los actos mediante los
cuales el acreedor interrumpe la prescripciéon contra uno de los
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deudores solidarios, o bien uno de los acreedores solidarios inte-
rrumpe la prescripciéon contra el deudor comun, tienen efecto res-
pecto de los otros deudores o de los otros acreedores.- La sus-
pension de la prescripcion respecto de uno de los deudores o de
uno de los acreedores solidarios no tiene efecto respecto de los
otros. Sin embargo, el deudor que haya sido constrenido a pagar
puede repetir contra los codeudores liberados a consecuencia de
la prescripcion.- La renuncia a la prescripcion hecha por uno de
los deudores solidarios no tiene efecto respecto de los otros. El
codeudor que ha renunciado a la prescripcion no puede repetir
contra los otros deudores liberados a consecuencia de dicha pres-
cripcién.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia en el articulo 75: “Los actos mediante los cuales el
acreedor interrumpe la prescripcién contra uno de los deudores
solidarios, o uno de los acreedores solidarios interrumpe la pres-
cripcion contra el deudor comun, surten efecto respecto de los de-
mas deudores o acreedores.”; el Proyecto de la Comision
Reformadora, del afio 1981, en el numeral 1217: “Los actos me-
diante los cuales el acreedor interrumpe la prescripcion contra
uno de los deudores solidarios, o uno de los acreedores solidarios
interrumpe la prescripcion contra el deudor comun, surten efecto
respecto de los demas deudores o acreedores.”; y, finalmente, el
Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, lo hacia en el
articulo 1164: “Los actos mediante los cuales el acreedor inte-
rrumpe la prescripcion contra uno de los deudores solidarios, 0
uno de los acreedores solidarios interrumpe la prescripcion contra
el deudor comun, surten efecto respecto de los demas deudores 0
acreedores.”

—~ Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1196 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cddigos Civiles Italiano de 1942 (articulo 1310, pri-
mer parrafo), Uruguayo (articulo 1396, inciso 3), Venezolano de
1942 (articulo 1248), Boliviano de 1976 (articulo 446, inciso 1),
Guatemalteco de 1973 (articulo 1361), Paraguayo de 1987 (arti-
culo 517), Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo
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986), Etiope (articulo 1912) y el Proyecto Franco-Italiano de las
Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 157).

El Cédigo Civil Costarricense (articulo 670) establece que “la
interrupcién de la prescripcion operada por uno de los acreedores,
no aprovecha mas que al acreedor que la ha interrumpido, con-
servandose el crédito totalmente en provecho del acreedor que
hubiere interrumpido la prescripcién, pero debera indemnizar al
deudor los derechos de sus coacreedores que estuvieren prescri-
tos, en cuanto se aprovecharen de ellos. Del mismo modo, si uno
de los codeudores ha sido interpelado, podra éste ser demandado
por el todo, con tal que el acreedor le reconozca las partes que
sus codeudores libertados por la prescripcidn, hubieran soportado
en el caso de permanecer obligados.”

El Cédigo Civil Mexicano (articulo 2001) establece que “cual-
quier acto que interrumpa la prescripcion en favor de uno de los
acreedores o0 en contra de uno de los deudores, aprovecha o per-
judica a los demas.”

Por su parte, pero en relaciéon a las obligaciones indivisibles,
el Cédigo Civil Argentino (articulo 688) establece que prescrita
una deuda indivisible por uno de los deudores contra uno de los
acreedores, aprovecha a todos los primeros, y perjudica a los se-
gundos; e interrumpida la prescripcién por uno de los acreedores
contra uno de los deudores, aprovecha a todos aquéllos y perjudi-
ca a todos éstos.

— Anadlisis.

En virtud de lo dispuesto por el articulo 1989 del Cédigo Ci-
vil Peruano, la prescripcion extingue la accion pero no el derecho
mismo.

Respecto a la interrupcién de la prescripcién, recordamos
que ella esta contemplada por el articulo 1996 del Cédigo Civil,
norma en la cual se incluyen las cuatro causales siguientes: reco-
nocimiento de la obligacion; intimacién para constituir en mora al

346

deudor; citacidén con la demanda o por otro acto con el que se no-
tifique al deudor, aun cuando se haya acudido a un juez o autori-
dad incompetente; y oposicién judicial de la compensacion.

Como sefala el Doctor Fernando Vidal Ramirez(":

“La interrupcién se produce por hechos sobrevinientes al na-
cimiento de la accién. Consisten en una manifestacion de volun-
tad emanada del prescribiente reconociendo el derecho de aquel
contra el cual prescribe o0 en una manifestacion de voluntad del
propio titular del derecho. A diferencia de la suspensién, la inte-
rrupcion destruye la eficacia del tiempo transcurrido e imposibilita
el cumplimiento del curso prescriptorio ya iniciado.”

El caso es distinto de lo que ocurre con la suspension de la
prescripcion, pues cuando desaparece la causal de interrupcion
de la misma, se inicia un nuevo plazo prescriptorio, no sumando-
se al nuevo plazo el transcurrido con anterioridad a la interrup-
cion.

Antes de entrar al analisis del articulo 1196 del Cddigo Civil
Peruano, debemos dejar en claro, siguiendo a Alterini, Ameal y
Lépez Cabana®, que es criterio asumido por la doctrina que la
prescripcion de una obligacién indivisible o solidaria ocurrida entre
uno de los codeudores y uno de los coacreedores propaga sus
efectos, beneficiando a los demas deudores y perjudicando a los
demds acreedores. Este es el principio general con relacién a la
prescripcion. Lo que haremos en adelante es estudiar, a la luz del
articulo 1196 del Codigo, qué ocurre en relacidn a la interrupcion
de la prescripcion en la solidaridad activa y en la solidaridad pasi-
va.

En virtud del articulo 1196 se establece que los actos me-
diante los cuales el acreedor interrumpe la prescripcion contra

(1) VIDAL RAMIREZ, Fernando. En REVOREDO MARSANO, Delia.
Op. cit.,, Tomo VI, Pagina 817.

(2) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo Il, Pagina 203.
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uno de los deudores solidarios, o uno de los acreedores solidarios
interrumpe la prescripcion contra el deudor comun, surten efecto
respecto de loTs demas deudores o acreedores. Esto quiere de-
cir, en otros términos, que la interrupcién de la prescripcién contra
uno de los deudores solidarios, perjudica a los demas; mientras
que la interrupcion de la prescripcion de uno de los coacreedores
frente al deudor comun, beneficia a los demas coacreedores.

Este numeral esta basado, en sus origenes remotos, en la
llamada “teoria de la representacion”. Consideramos que la razén
de ser de este precepto, que es casi uniforme en las legislaciones
de nuestra tradicion juridica, consiste en dar a la solidaridad un
efecto adicional -respecto de la interrupcion de la prescripcién- al
previsto para la mancomunidad. De no consignarse el precepto,
podrian presentarse las mismas consecuencias, sobre el tema,
tanto en la mancomunidad como en la solidaridad. Sin lugar a du-
das, la norma es saludable, responde a la nocién de solidaridad,
y, por lo demas, nunca ha merecido cuestionamiento alguno, sal-
vo las reservas conceptuales que luego formulamos.

Es esta una regla uniforme en las legislaciones, salvo casos
excepcionales. Lo controvertido son sus fundamentos. Pothier, si-
guiendo el sistema romano, consideraba el principio como una
consecuencia légica de la unidad de la prestacién: cada uno de
los deudores solidarios lo es por el todo y, por consiguiente, inte-
rrumpida la prescripcién contra uno de ellos, la interrupcién se
produce por el todo y la prescripcion no puede ser ya invocada
por los otros codeudores de la misma prestacion.

Esta explicacién, sin embargo, no es satisfactoria. En la obli-
gacion solidaria -observan algunos-, existe pluralidad de vinculos;
cada uno de los codeudores esta ligado al acreedor por un vincu-
lo independiente y distinto del que lo liga a los otros y, por consi-
guiente, parece mas légico que los actos de interrupcién de la
prescripcion contra uno de ellos no tengan influencia alguna con-
tra los otros.

La regla del Cédigo podria intentar explicarse mas bien por
la idea de la representacion, a través de la cual (tal como fue
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analizado en su momento), cada uno de los deudores es repre-
sentante de los otros en todo lo destinado a conservar la obliga-
cion y, por lo tanto, todos ellos habrian estado representados por
el deudor contra quien tuvo lugar la interrupcion de la prescrip-
cion.

Sin embargo -como ha sido visto en su momento-, esta es
una posicién discutida en doctrina; y en el Pert fue combatida por
el Doctor Manuel Augusto Olaechea, quien sustentaba su tesis en
la solidaridad legal, en la cual, segtn él, no cabe representacion
alguna. Por lo demds, cabe recordar que dicha teoria ha sido de-
jada de lado por la mas autorizada doctrina de este siglo.

A decir de Frangois Laurent®, quien recuerda a Pothier, esto
es una consecuencia de que cada uno de los deudores es deudor
por el total, pues al interpelar el acreedor, interpeld para el total

- de la deuda; por lo tanto, él interrumpié la prescripcion para to-

dos, incluso para los deudores a quienes no interpeld, quienes a
su vez, podrian oponer al acreedor la prescripcion sélo en cuanto
€l no hubiese hecho uso de su derecho para la deuda por la que
ellos estan obligados; sin embargo, ellos no pueden pretender
esto, pues la deuda que los compromete es la misma por la que
se interpel6é a su codeudor por el total. Recuerda Laurent que, sin
embargo, Doneau hallaba insuficiente este argumento, al conside-
rar que al haber en la obligacién solidaria tantos vinculos como
deudores, y dado que se considera a cada uno como deudor uni-
€O, cree que seria necesario que cada uno fuese interpelado para
que se interrumpa la prescripcion contra él. Laurent, por su parte,
senala que lo que Pothier dice de la unidad seria cierto si la deu-
da fuese indivisible, pero en materia de solidaridad, la unidad de
la deuda no impide que cada deudor esté obligado por un lazo in-
dividual; y agrega que el principio de la solidaridad tiene ademas
otra cara, que consiste en que se considera a todos los
codeudores como uno solo y Unico deudor, o si se quiere, que es-
tan asociados, y como tales se dan entre si la orden de conservar
la deuda en el interés del acreedor, razén por la cual, al conser-

(3) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVII, Pagina 305.
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var su derecho contra alguno de los deudores, el acreedor con-
serva su derecho contra los demas.

De Gasperi® también recuerda las observaciones que al res-
pecto formularon, ademas de Laurent, Colmet de Santerre y
Demolombe. El citado tratadista paraguayo® adopta la doctrina de
Massé y Vergé, al entender que la regla que nos ocupa es una
consecuencia de la naturaleza de la unidad de la obligacion soli-
daria.

Por otra parte, observamos que en el Gédigo Civil Aleman,
el fundamento de la norma no reside ni en la doctrina del Derecho
Romano y de Pothier de la unidad de la prestacién, ni en el siste-
ma de la representacion, propuesto por eminentes tratadistas
franceses. En el Cédigo Aleman la regla tiene su fundamento por
considerarse a la solidaridad como una estipulacién tacita de
indivisibilidad de pago.

Debemos sefalar, adicionalmente, que el principio de la pri-
mera parte del articulo 1196 del Cédigo Civil Peruano, ha suscita-
do -en otros paises- controversias en relacién a la posibilidad de
aplicarlo a las diligencias judiciales. Recuerda Laurent® que se
pretendid -en algun tiempo- que no se aplique este principio a di-
chas diligencias, invocando el viejo adagio por el cual el juicio no
perjudica a aquellos que no fueran parte en la causa; precisa que
es con un mal propdsito que se citaba este adagio, pues no es el
juicio el gque interrumpe la prescripcion, sino la demanda judicial,
llegando a decir que es el acto del ujier que con la notificacion tie-
ne la fuerza para interrumpir la prescripcion con respecto a todos.

Laurent también plantea el supuesto de la interrupcién de la
prescripcién si llegase a morir uno de los codeudores. El citado
autor belga precisa que si el codeudor deja solamente un herede-
ro, el acreedor podra interrumpir la prescripcion obrando contra

(4) DE GASPERI, Luis. Op. cit.,, Tomo Il, Paginas 141y 142.
(5) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo Il, Pagina 98.
(6) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVII, Pagina 306.
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este heredero, pues el vinculo de la solidaridad, al ser convencio-
nal, pasa a los herederos de las partes contratantes. En cambio,
si el deudor deja varios herederos, la deuda se divide entre ellos
y cada uno esta obligado sélo por su parte en la deuda; de lo que
se deduce que para interrumpir la prescripcion por el todo, el
acreedor debe perseguir judicialmente a todos los deudores o a
uno de los codeudores sobrevivientes. Ahora bien, si se deman-
da solamente a uno de los herederos, se interrumpira la prescrip-
cion por su parte hereditaria contra él, y obviamente contra los
codeudores del difunto; pero no se interrumpira contra los demas
herederos, pues los herederos no son solidarios entre si, ya que
al dividirse la deuda entre todos ellos, debera interpelarse a todos
para que se interrumpa la prescripcion con respecto a todos ellos
y a todos los codeudores. El parecer de Laurent también es com-
partido por Huc”. Estos conceptos son asumidos, ademas, por
Giorgi®, quien, refiriéndose al tema en aplicacion de los Derechos
Frances e ltaliano, expresa que los actos interruptivos de la pres-
cripcion notificados a uno de los herederos, o el reconocimiento
del derecho hecho por uno de ellos, no interrumpen la prescrip-
cion a favor de los otros herederos, excepto si la deuda es
indivisible. Y el efecto interruptivo de estos actos, salvo -igualmen-
te- la concurrencia de la indivisibilidad, ni aun se deja sentir res-
pecto de los deudores primitivos, mas alla de la cuota de la deuda
correspondiente a la parte hereditaria del heredero, contra el que
se verifica la interrupcion; precisa que esto no es solamente una
aplicacion de la regla de que no se transmite la solidaridad a los
herederos, sino que constituye también una confirmacién de la re-
gla misma, derivada directamente de la letra de la ley®®.

Consideramos que similares fundamentos a los expuestos

(7) HUC, Théophile. Op. cit., Tomo VII, Pagina 486.

(8) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen 1, Pagina 199.

(9) Ver también BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 90; DE
GASPERI, Luis. Op. cit.,, Tomo Il, Paginas 141 y siguientes;
LAFAILLE, Héctor. Op. cit.,, Tomo VI, Volumen |, Paginas 206, 207,
231y 232; ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ
CABANA, Roberto M. Op. cit., Tomo II, Pagina 202; y BORDA,
Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 469,
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respecto de la primera parte del articulo 1196 del Cédigo Civil Pe-
ruano, se aplican a la segunda parte, cuando prescribe que los
actos mediante los cuales uno de los acreedores solidarios inte-
rrumpe la prescripcion contra el deudor comun, surten efecto res-
pecto de los demds acreedores. Recuerda Giorgi‘'” que ya
Justiniano establecia que la interrupcion de la prescripcion por un
correo stipulandi favorecia también a los otros correos, lo mis-
mo que ha sido dispuesto por los legisladores modernos.

Tal como lo dijimos en nuestro andlisis del articulo 1194 del
Cédigo Civil Peruano, el articulo 1196, bajo comentario, no con-
cuerda en uno de sus extremos con las soluciones doctrinarias
previstas por los numerales 1194, 1198 y 1199 del propio Cddigo,
en el sentido de que la constitucién en mora, la renuncia a la
prescripcién y el reconocimiento de la deuda por uno de los deu-
dores solidarios, no surten efecto respecto de los demas
codeudores (es decir que no los perjudica); ya que en el articulo
1196 se propagan los efectos de la interrupcion de la prescripcion
contra uno de los deudores solidarios, respecto de sus demas
codeudores. Como ha sido expuesto por nosotros en los parrafos
precedentes, la solucién dada al tema por el articulo 1196, bajo
comentario, no repugna a la doctrina. Es méas, un sector mayorita-
rio la acepta. Pero, sin embargo, debemos reconocer que la posi-
cién del Cédigo nacional en este extremo no concuerda con la
asumida en los numerales 1194, 1198 y 1199 antes aludidos, ra-
z6n por la cual, si buscasemos perfeccionar la técnica legislativa
del Cédigo Peruano, convendria que respecto de la propagacion
perjudicial de los efectos de los actos interruptivos de la prescrip-
cién contra uno de los deudores solidarios hacia los demas, se
adoptase igual solucién que la asumida por las tres normas aludi-
das.

Por ultimo, cabe sefialar que si la obligacion fuese indivisible
y solidaria, regir4 el articulo 1196 (solidaridad) y el segundo parra-
fo del articulo 1181 (solidaridad aplicable a la indivisiblidad). Lo
mismo sucedera cuando ella sea divisible y solidaria, por
preceptuarlo asi el articulo 1196.

(10) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 101.
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- Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1196.

Articulo 1196.- “Los actos mediante los cuales el acreedor
interrumpe la prescripcién contra uno de los deudores solidarios,
no surten efecto respecto a los demas deudores. Sin embargo, el
deudor constrefiido a pagar puede repetir contra los codeudores,
aun cuando estos hayan sido liberados por prescripcion.

Los actos mediante los cuales uno de los acreedores solida-
rios interrumpe la prescripcion contra el deudor comtin, surten
efecto respecto de los demds acreedores. E| acreedor que cobra,
respecto al cual se hubiera interrumpido la prescripcidn, responde
ante sus coacreedores de |a parte que les corresponde en la obli-
gacién.”

— Fundamento.

En razén de lo expuesto al analizar el articulo 1196 del Coé-
digo Civil, hemos considerado pertinente concordar las soluciones
del mismo con aquellas previstas por los articulos 1194, 1198 y
1199.

En tal sentido, precisamos que los efectos de los actos
interruptivos de prescripcion efectuados por un coacreedor, favo-
recen a los demas coacreedores (es decir que los beneficia).

En cambio, los actos mediante los cuales el acreedor comun
interrumpe la prescripcién contra uno de los deudores solidarios,
no surten efectos respecto a los demas codeudores (es decir que
no los deben perjudicar); en regla opuesta a la actualmente esta-
blecida por el articulo 1196 del Cédigo nacional.

En razdén de la modificacion propuesta, es que incluimos
como segundo parrafo del texto que planteamos, una precision si-
milar a la efectuada por el Cddigo Civil en el segundo parrafo del
articulo 1197 (relativo a la suspensién de la prescripcién), dirigido
a evitar el perjuicio, en las relaciones internas, del codeudor que
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se vio obligado a pagar por no haber prescrito su deuda, el mis-
mo que podra repetir respecto de aquellos que se beneficiaron
con la prescripcion. Lo contrario resultaria una injusticia manifies-
ta.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1196.

Sobre este puiw, resulta de interés la siguiente Ejecutoria
Suprema:

“El cobro hecho a uno de los deudores solidarios impide la
prescripcion respecto de los deméas.” Ejecutoria del afio 1899.
Anales Judiciales, Tomo VI, Pagina 598. (Articulo 1214 del Cédi-
go Civil de 1936).

- Concordancias nacionales.
Reglas aplicables a las obligaciones indivisibles y mancomu-
nadas y a las obligaciones indivisibles y solidarias, articulo 1181

del Cédigo Civil / Interrupcion de la prescripcion, articulo 1996 del
Cadigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(18) SUSPENSION DE LA PRES-
CRIPCION CONTRA UNO DE
LOS CODEUDORES O CO-
ACREEDORES.

Se aplica a las obligaciones indivi-
sibles el articulo 1197, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 1181
del Cédigo Civil.

Articulo 1197.- “La suspensién de
la prescripcion respecto de uno
de los deudores o acreedores soli-
darios no surte efecto para los de-
mds.

Sin embargo, el deudor constreiii-
do a pagar puede repetir contra los
codeudores, aun cuando éstos ha-
yan sido liberados por prescripcion.
Y, a su turno, el acreedor que co-
bra, respecto al cual se hubiera
suspendido la prescripcion, respon-
de ante sus coacreedores de la
parte que les corresponde en la
obligacion.”

— Fuentes nacionales del articulo 1197.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
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digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; asi
como tampoco en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la
Confederacion Pertu-Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de
1852; en el Proyecto de Cddigo Civil de 1890; en el Primer
Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, de 1925; en el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comision Reformadora, de 1926; en el Proyecto de
Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936; ni en el Cddi-
go Civil de 1936.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del ano
1973, regulé el tema en el numeral 69: “Los actos mediante los
cuales el acreedor interrumpe la prescripcién contra uno de los
deudores solidarios, o bien uno de los acreedores solidarios inte-
rrumpe la prescripcién contra el deudor comun, tienen efecto res-
pecto de los otros deudores o de los otros acreedores.- La sus-
pensién de la prescripcidn respecto de uno de los deudores o de
uno de los acreedores solidarios no tiene efecto respecto de los
otros. Sin embargo, el deudor que haya sido constrefiido a pagar
puede repetir contra los codeudores liberados a consecuencia de
la prescripcién.- La renuncia a la prescripcién hecha por uno de
los deudores solidarios no tiene efecto respecto de los otros; he-
cha frente a uno de los acreedores solidarios, favorece a los
otros. El codeudor que ha renunciado a la prescripcion no puede
repetir contra los otros deudores liberados a consecuencia de di-
cha prescripcién.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia en el articulo 76: “La suspensién de la prescripcion
respecto de uno de los deudores o acreedores solidarios, no surte
efecto para los demas.- Sin embargo, el deudor constrefnido a pa-
gar puede repetir contra los codeudores, aun cuando éstos hayan
sido liberados por prescripcion. Y, a su turno, el acreedor que co-
bra, respecto al cual se hubiera suspendido la prescripcion, res-
ponde ante sus coacreedores de la parte que les corresponde en
la obligacion.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del afio
1981, lo hacia en el articulo 1218: “La suspension de la prescrip-
cion respecto de uno de los deudores o acreedores solidarios, no
surte efecto para los demas.- Sin embargo, el deudor constrefiido
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a pagar puede repetir contra los codeudores, aun cuando éstos
hayan sido liberados por prescripcién. Y, a su turno, el acreedor
que cobra, respecto al cual se hubiera suspendido la prescripcion,
responde ante sus coacreedores de la parte que les corresponde
en la obligacion.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comisién Revi-
sora, del afio 1984, trataba sobre el particular en el articulo 1165:
“La suspension de la prescripcion respecto de uno de los deudo-
res o acreedores solidarios, no surte efecto para los demas.- Sin
embargo, el deudor constrefiido a pagar puede repetir contra los
codeudores, aun cuando éstos hayan sido liberados por prescrip-
cion. Y, a su turno, el acreedor que cobra, respecto al cual se hu-
biera suspendido la prescripcion, responde ante sus coacreedores
de la parte que les corresponde en la obligacion.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1197 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Codigos Civiles Italiano de 1942 (articulo 1310, se-
gundo parrafo), Uruguayo (articulo 1387), Boliviano de 1976 (arti-
culo 446, inciso 2), y el Proyecto Franco-Italiano de las Obligacio-
nes y Contratos de 1927 (articulo 136).

Por su parte, el Cédigo Civil de la Provincia de Québec, en
su articulo 1110, remite el tema simplemente a las reglas genera-
les sobre prescripcion.

- Analisis.

La suspension de la prescripcién esta contemplada por el ar-
ticulo 1994 del Cédigo Civil, el que sefala los ocho supuestos en
que ella ocurre. Estos son los siguientes: cuando los incapaces
no estan bajo la guarda de sus representantes legales; entre los
conyuges, durante la vigencia de la sociedad de gananciales; en-
tre las personas comprendidas en el articulo 326 (vale decir, entre
el varén y la mujer, libres de impedimento para contraer matrimo-
nio, unidos de hecho por lo menos durante dos afios continuos);
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entre los menores y sus padres o tutores durante la patria potes-
tad o la tutela; entre los incapaces y sus curadores, durante el
ejercicio de la curatela; durante el tiempo que transcurra entre la
peticiéon y el nombramiento del curador de bienes, en los casos
que procede; entre las personas juridicas y sus administradores,
mientras éstos continten en el ejercicio del cargo; y, por Gltimo,
mientras sea imposible reclamar el derecho ante un tribunal pe-
ruano.

La razén de esta norma sobre la suspension de la prescrip-
cion es expuesta por el Doctor Fernando Vidal Ramirez, Ponente
del Libro de Prescripcidon y Caducidad en la Comisién Encargada
del Estudio y Revisiéon del Codigo Civil de 1936. El nos dice!" lo
siguiente:

“El curso de la prescripcion, que se inicia con el nacimiento
de la accién, puede verse alterado por causas diversas, que se
distinguen entre si y que la doctrina universalmente aceptada las
ha considerado como causales de suspension y de interrupcién,
presentdndose, asf, las figuras de la suspension y de la interrup-
cion.

La norma (el articulo 1994) se refiere a la suspension del
curso prescriptorio, que consiste en el detenimiento del tiempo ha-
bil para prescribir por causas concomitantes o sobrevinientes al
nacimiento de la accién, independientemente de los sujetos de la
relacién juridica, y siempre que estén previstos en la ley. Configu-
rada la suspension, el curso de la prescripcién se detiene o parali-
za, pero con efectos para el futuro, pues se conserva la eficacia
del tiempo transcurrido.”

El articulo 1995 declara que desaparecida la causa de la
suspension, la prescripcion reanuda su curso, adiciondndose el
tiempo ya transcurrido. Esto quiere decir que el tiempo anterior-
mente transcurrido (antes de que se produjese la causal de sus-

(1) VIDAL RAMIREZ, Fernando. En REVOREDO MARSANO, Delia.
Op. cit., Tomo VI, Pagina 815.
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pension) no se elimina, sino se suma al periodo prescriptorio que
se origina a partir de cesada la causal de suspension.

Una vez efectuadas estas precisiones, y retornando al cam-
po de las obligaciones solidarias, debemos sefialar que en virtud
del primer parrafo del articulo 1197 se establece el principio de
que la suspension de la prescripcion respecto de uno de los deu-
dores no surte efectos para los deméas codeudores; y que la sus-
pension de la prescripcion respecto de uno de los acreedores soli-
darios no beneficia a sus demés coacreedores.

En tal situacién, podria ocurrir que el deudor cuyo plazo de
prescripcion se hubiera suspendido fuese constrefiido a pagar. En
este caso dicho codeudor podria repetir contra sus codeudores, a
fin de que le restituyan sus partes de lo pagado, incluso si estos
otros codeudores (cuya prescripciéon nunca estuvo suspendida)
hubiesen sido liberados por prescripcion.

No obstante lo sefialado, este principio ha suscitado debate
en la doctrina de nuestra tradicion juridica. Justiniano guardo6 si-
lencio al respecto. Recuerda Giorgi® que en lo relativo a la sus-
pension de la prescripcion, los autores franceses del siglo XIX no
estuvieron de acuerdo sobre los efectos que producia entre los
codeudores. El Cédigo Civil Italiano de 1865, sin embargo, resol-
vid la cuestion respecto a los acreedores solidarios, mas no el
caso de concurrencia de varios deudores solidarios. Afade el cita-
do autor, que en opinién de algunos (como Duvergier, Massé y
Vergé y Lewandowsky), no deberia extenderse de deudor a deu-
dor el efecto de la suspension de la prescripcion. Giorgi se mani-
fiesta contrario a este parecer, al considerar que ningan principio
alejado de la equidad natural puede aplicarse por analogia si no
existe seguridad de que, al hacerlo asi, se interpreta rectamente
la voluntad del legislador; agrega que no hay elemento alguno ex-
presivo de la voluntad de éste, ni aun tacita, de aplicar a la sus-
pensién de la prescripcion entre deudores el principio establecido
en dicho articulo respecto a varios acreedores. En palabras de

(2) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 141y 142.
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Giorgi: “No se puede dudar que, aplicado a varios deudores soli-
darios este principio, va contra la equidad. Piénsese en sus con-
secuencias; piénsese que agrava, sin culpa suya, al deudor, en
cuyo perjuicio quedara interrumpida la prescripcién al privarle del
derecho de recurrir contra el codeudor librado por la prescripcion;
y se pondra de manifiesto con toda evidencia el contraste entre el
principio mismo y la equidad natural. Ticio y Cayo, son deudores
solidarios de mil liras; éste, puramente; aquel, por el término de
cinco afnos. Sucedera que el tiempo necesario a Cayo para pres-
cribir terminara cinco anos antes que para Ticio, atendida la sus-
pensién que hace del plazo sefialado a la obligacién del segundo.
El acreedor requiere de Ticio el pago a los treinta y uno afos de
la fecha de la obligacién. Si recordamos que la suspension de la
prescripcién durante los cinco afios del término tiene eficacia con-
tra Ticio, y no contra Cayo, éste se vera libre por la prescripcion,
y Ticio debera pagar por completo la deuda, sin poder ejercitar
accion alguna contra Cayo, agravando injustamente la obligacion
de Ticio.”

No obstante lo expresado por Giorgi, hay autores que acep-
tan el principio contrario. Alfredo Colmo® sefala que lo extensivo
de los efectos suspensivos de la prescripcion se justifica, segun
se pretende, ante la circunstancia de que, siendo la obligacion
indivisible, no se concibe un régimen diverso en cuya virtud la
prescripcion exista en favor de un deudor y no de los demas, o en
contra de un acreedor y no de los restantes, pues en el primer su-
puesto la obligacion seria siempre exigible en su totalidad contra
los deudores no beneficiados, como en el segundo podrian los
acreedores no perjudicados reclamarla tambien en su integridad.
Sin embargo, anota Colmo que no chocaria la solucién contraria,
ya que asi como un acreedor puede perdonar apenas su parte en
la deuda, y asi como ese perdén no excluye el derecho de los de-
mas acreedores para reclamar la prestacion integra, sin perjuicio
del derecho parcial del deudor perdonado, también es admisible
que la prescripcion pueda consumarse en favor de un deudor,
cuando se trate de situaciones puramente personales y no objeti-

(3) COLMO, Alfredo. Op. cit., Paginas 332 y 333.
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vas, como serian las de la suspensién de la prescripcion, que ha
existido con respecto a los otros deudores y no con relacion al
deudor del supuesto; pues al fin y al cabo, lo del cumplimiento
completo de la obligacién no tiene que ver con el derecho total
que en ella posean los acreedores o con la obligacion integral que
tengan en la misma los deudores, sino con la circunstancia pura-
mente externa de lo indivisible de la prestacion. Precisa Colmo
que nada obsta, entonces, a que el derecho de uno de los acree-
dores pueda haberse perdido, sin que ocurra lo propio con el de
los demas acreedores; y viceversa, nada impide que uno de los
deudores se haya liberado, y que los restantes continien obliga-
dos; todo ello sin perjuicio de que cuando se trate de circunstan-
cias objetivas, como pueden ser las de la interrupcion de la pres-
cripcion, por lo mismo que el derecho de cualquier acreedor para
poder exigir la prestacion (lo que se supone es hecho en benefi-
cio de todos los acreedores), o el derecho de reclamarla contra
cualquiera de los deudores (lo que implica que, en el concepto del
legislador, tal demanda viene a resultar hecha contra todos los
deudores personificados en aquél), se mantenga, sin muchos vi-
cios de legitimidad por cierto, el efecto extensivo de los actos co-
rrespondientes® .

En el supuesto que uno de los acreedores se hubiese bene-
ficiado con la suspensién de la prescripcion de su acreencia, y
este acreedor cobrase la integridad de la deuda, dicho acreedor
debera responder ante sus coacreedores por la parte que les co-
rresponde en la obligacién, entendiéndose, a pesar de que asi no
lo establece expresamente el Cédigo Civil Peruano, que la
acreencia respecto de estos ultimos hubiese prescrito. Esta solu-
cion legislativa obedece a la naturaleza juridica de la solidaridad.
Giorgi®, al abordar el tema, ensefia que la precisiéon materia de
nuestro comentario tiene por sentido evitar una interpretacién ab-
soluta del principio personal de la suspension de la prescripcién.
En tal sentido, considera que la opinidn de Demolombe y la de

(4) A este respecto ver también SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo
11, Paginas 44 y 45.
(5) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 142 y 143,
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Rodiére -quienes se manifiestan partidarios de la interpretacion
absoluta- choca con un gravisimo obstaculo, pues de ninguna ma-
nera podra sacrificarse injustamente al acreedor, haciéndole per-
der por prescripcién toda accién para recuperar lo cobrado por el
acreedor que se hubiese visto beneficiado. Con igual razén, po-
driamos aplicar estos razonamientos referidos al deudor que se
beneficié por la suspensién de la prescripcion, en relacion a sus
codeudores. En tal sentido, Giorgi sefiala que conviene, a este
respecto, adoptar una posicion media, como proponen Larombiére
y Colmet de Santerre, quienes conceden al deudor, en cuyo per-
juicio queda en suspenso el curso de la prescripcién, el derecho
de hacer valer la prescripcion misma por la sola parte de la deuda
que, en las relaciones entre los mismos deudores solidarios, estu-
viera a cargo del deudor ya prescrito; considera que tal opinién
atempera el rigor de los principios contrarios sobre la prescripcion
y sobre la solidaridad, que se hallan entre si en pugna, y congilia,
en cuanto es posible, los derechos del acreedor con los de los
deudores.

Para concluir nuestros comentarios al articulo 1197 del Cédi-
go Civil Peruano, debemos sefialar que si la obligacién fuese
indivisible y solidaria, seria de aplicacién dicho numeral, por ac-
cién directa, y en virtud de lo dispuesto por el segundo parrafo del
articulo 1181 (aplicacion de la solidaridad a las obligaciones
indivisibles).

Y si la obligacion fuese divisible y solidaria, se aplicarian las
normas de la solidaridad, por mandato del articulo 1197.
— Concordancias nacionales.

Reglas aplicables a las obligaciones indivisibles y mancomu-
nadas y a las obligaciones indivisibles y solidarias, articulo 1181

del Cdédigo Civil / Suspension de la prescripcidn, articulo 1994 del
Cadigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(19) RENUNCIA A LA PRESCRIP-
CION POR UN CODEUDOR
O EN FAVOR DE UN
COACREEDOR.

Se aplica a las obligaciones indivi-
sibles el articulo 1198, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 1181
del Cédigo Civil.

Articulo 1198.- “La renuncia a la
prescripcién por uno de los
codeudores solidarios no surte
efecto respecto de los demds. El

deudor que hubiese renunciado a
la prescripcion no puede repetir
contra los codeudores liberados
por prescripcion.

La renuncia a la prescripcién en
favor de uno de los acreedores so-
lidarios, favorece a los demas.”

— Fuentes nacionales del articulo 1198.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacidn Peru-
Boliviana de 1836; en el Cdédigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890, en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
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elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en
el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisidon
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sion Reformadora, de 1936; ni en el Cddigo Civil de 1936.

Ya dentro del proceso de reforma al Cdédigo Civil de 1936, la
Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, trataba sobre el particular en su articulo 69: “Los actos me-
diante los cuales el acreedor interrumpe la prescripcién contra
uno de los deudores solidarios, o bien uno de los acreedores soli-
darios interrumpe la prescripcion contra el deudor comun, tienen
efecto respecto de los otros deudores o de los otros acreedores.-
La suspension de la prescripcion respecto de uno de los deudores
o de uno de los acreedores solidarios no tiene efecto respecto de
los otros. Sin embargo, el deudor que haya sido constrefido a pa-
gar puede repetir contra los codeudores liberados a consecuencia
de la prescripcién. La renuncia a la prescripcion hecha por uno de
los deudores solidarios no tiene efecto respecto de los otros; he-
cha frente a uno de los acreedores solidarios, favorece a los
otros. El codeudor que ha renunciado a la prescripcién no puede
repetir contra los otros deudores liberados a consecuencia de di-
cha prescripcion.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comision
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, lo hacia en su articulo 77: “La renuncia a la prescripcion
por uno de los codeudores solidarios, no surte efecto respecto de
los demas. El deudor que hubiese renunciado a la prescripcion,
no puede repetir contra los codeudores liberados por prescrip-
cion.- La renuncia a la prescripcién en favor de uno de los acree-
dores solidarios, favorece a los demas.”; el Proyecto de la Comi-
sion Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1219: “La renuncia
a la prescripcion por uno de los codeudores solidarios, no surte
efecto respecto de los demas. El deudor que hubiese renunciado
a la prescripcion, no puede repetir contra los codeudores libera-
dos por prescripcidn.- La renuncia a la prescripcion en favor de
uno de los acreedores solidarios, favorece a los demas.”; y, final-
mente, el Proyecto de la Comision Revisora, del aflo 1984, en el
articulo 1166: “La renuncia a la prescripcion por uno de los
codeudores solidarios, no surte efecto respecto de los demas. El
deudor que hubiese renunciado a la prescripcion, no puede repetir
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contra los codeudores liberados por prescripcién.- La renuncia a
la prescripcién en favor de uno de los acreedores solidarios, favo-
rece a los demas.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1198 del Codigo Civil Peruano, el
Cddigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1310, tercer parrafo), y el
Cddigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 446, inciso 3).

— Andlisis.

El articulo 1991 del Cédigo Civil Peruano contempla la posi-
bilidad de renunciar -expresa o tacitamente- a la prescripcion ya
ganada, entendiéndose que hay renuncia tacita cuando resulta de
la ejecucién de un acto incompatible con la voluntad de favorecer-
se con la prescripcién.

A través del articulo 1198 se prevé que la renuncia a la
prescripcion por uno de los codeudores no surte efecto respecto
de los demas, lo que equivale a decir que no los perjudica. Asi-
mismo, el deudor que hubiese renunciado a la prescripcién no po-
dra repetir contra los deudores liberados por la misma (ya que
esto equivaldria a perjudicarlos por una via distinta). En resumen,
la regla es que la renuncia a la prescripcion por uno de los
codeudores genera efectos personales y no alcanza a los demas.

A falta de regulacién por el Cédigo Civil ltaliano de 1865 so-
bre el tema relativo a la renuncia de la prescripcién ya ganada por
el deudor comun, pero en relacién a uno solo de los acreedores
solidarios, Giorgi!" precisa que en su parecer cabe esta posibili-
dad, pudiendo dicho deudor restringir -a su voluntad- el efecto de
la renuncia a uno solo de los acreedores solidarios, con el fin de
no pagar mas que aquella parte del débito que constituiria la par-

(1) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 21.
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te del acreedor en cuyo favor renuncia a la prescripcién. Sefala
que dicha renuncia, en efecto, no se hace con el objeto de impe-
dir a los otros acreedores participar de éste pago. Y agrega que
este se produce porque el deudor tiene indiscutible interés en li-
berarse del pago total, pero no tiene interés alguno en impedir
que todos los acreedores participen del beneficio del pago parcial.
El Cédigo Civil Peruano de 1984 contempla, en el segundo parra-
fo de su articulo 1198, principio distinto al anotado por Giorgi. Asi,
contrariamente a lo que ocurre en relacién al primer parrafo del
articulo 1198 (que establece que la renuncia a la prescripcion por
uno de los codeudores solidarios no surte efecto respecto de los
demas), dispone que la renuncia a la prescripcién por parte del
deudor comun en favor de uno de los coacreedores solidarios, be-
neficie a los otros coacreedores en favor de los cuales no renun-
Cio a la prescripcion; vale decir, que mantiene un principio contra-
rio a aquel establecido para el caso de los deudores solidarios.

En este punto queremos precisar que el texto del articulo
1198 del Cddige Civil Peruano se encuentra en absoluta concor-
dancia con lo establecido por los articulos 1194 (constitucién en
mora) y 1199 (reconocimiento de la deuda), en el sentido de que
los efectos de la renuncia a la prescripcién por uno de los
codeudores solidarios no surte efecto respecto de los demas (es
decir que no los perjudica); en tanto que la renuncia a la prescrip-
cién en favor de uno de los acreedores solidarios, favorece a los
demés (es decir que los beneficia).

Como lo expresamos en su momento, el articulo 1198, al
igual que los articulos 1194 y 1199, se encuentra, en uno de sus
extremos, en contradicciéon con el principio que inspira al articulo
1196 del propio Codigo, en relacion a los efectos de los actos
interruptivos de la prescripcion.

Por ultimo, debemos sefalar que si la obligacion fuese
indivisible y solidaria, se aplicaria el articulo 1198, por las reglas
de la solidaridad y en virtud de lo previsto por el articulo 1181, se-
gundo parrafo, que hace extensiva esta norma de las obligaciones
solidarias a la obligacién indivisible.
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Y si la obligacion fuese divisible y solidaria, se aplicaria, des-
de luego, el citado articulo 1198.

— Concordancias nacionales.
Reglas aplicables a las obligaciones uidwisibles y mancomu-
nadas y a las obligaciones indivisibles y solidarias, articulo 1181

del Cddigo Civil / Renuncia a la prescripcion, articulo 1991 del
Cédigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(20) RECONOCIMIENTO DE LA
DEUDA POR UN CODEUDOR
SOLIDARIO O POR EL DEU-
DOR FRENTE A  UN
COACREEDOR SOLIDARIO
O A UN ACREEDOR.

Se aplica a las obligaciones indivi-
sibles el articulo 1199, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 1181
del Cddigo Civil.

Articulo 1199.- “El reconocimiento
de la deuda por uno de los deu-
dores solidarios, no produce efec-
to respecto a los demas codeu-
dores.

Si se practica el reconocimiento
por el deudor ante uno de los
acreedores solidarios, favorece a
los otros.”

— Fuentes nacionales del articulo 1199.

Este articulo no registra antecedentes en los siguientes Cé-
digos y Proyectos de Cddigo: Proyecto de Cddigo Civil del Doctor
Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; Cddigo Civil del Estado
Nor-Peruano de la Confederacion Pert-Boliviana de 1836; Cddigo
Civil de 1852; Proyecto de Cddigo Civil de 1890; Primer
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Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el Doctor Manuel
Augusto Olaechea, de 1925; Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; Proyecto de Cddigo
Civil de la Comisién Reformadora, de 1936; y Cddigo Civil de
1936.

Es dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936,
que se regula el tema; primero a través de la Afternativa de la Po-
nencia del Doctor Jorge Vega Garcfa, del afio 1973, con su arti-
culo 68: “El reconocimiento de la deuda hecho por uno de los
deudores solidarios no tiene efecto respecto a los otros; si se
hace por el deudor frente a uno de los acreedores solidarios favo-
rece a los otros.”; luego por el Anteproyecto de la Comisidn
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afio
1980, articulo 78: “El reconocimiento de la deuda por uno de los
deudores solidarios, no produce efecto respecto a los demas
codeudores. Si se practicara por el deudor ante uno de los acree-
dores solidarios, favorece a los otros.”; por el Proyecto de la Co-
mision Reformadora, del afio 1981, articulo 1220: “El reconoci-
miento de la deuda por uno de los deudores solidarios, no produ-
ce efecto respecto a los demds codeudores.- Si se practicara por
el deudor ante uno de los acreedores solidarios, favorece a los
otros.”; y, finalmente, por el Proyecto de la Comision Revisora, del
afio 1984, en su articulo 1167: “El reconocimiento de la deuda por
uno de los deudores solidarios, no produce efecto respecto a los
demads codeudores.- Si se practica el reconocimiento por el deu-
dor ante uno de los acreedores solidarios, favorece a los otros.”

- Fuentes y concordancias exiranjeras.

Coinciden con el articulo 1199 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cadigo Civil ltaliano de 1942 (articulo 1309), Boliviano
de 1976 (articulo 444), Venezolano de 1942 (articulo 1227, se-
gundo parrafo) y el Proyecto Franco-ltaliano de las Obligaciones y
Contratos de 1927 (articulo 135).

Por su parte, el Cédigo Civil Uruguayo (articulo 1398, inciso
4) establece que produce el mismo efecto el reconocimiento de la
deuda, verificado por uno de los codeudores.
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El Cédigo Civil Boliviano de 1976 (articulo 443) dispone que
el juramento deferido por uno de los codeudores solidarios al
acreedor o por uno de los coacreedores solidarios al deudor, o
bien por el acreedor a uno de los codeudores solidarios o por el
deudor a uno de los coacreedores solidarios, respecto a la deuda,
produce los efectos siguientes:- 1) El juramento negado por el
acreedor o deudor o bien prestado por el codeudor o el
coacreedor, favorece a los otros codeudores o coacreedores.- 2)
El juramento prestado por el acreedor o el deudor o bien negado
por el codeudor o coacreedor, perjudica a quien lo ha deferido o a
aquél a quien fue deferido.

— Analisis.

En virtud de lo dispuesto por el articulo 1205 del Cédigo GCi-
vil Peruano, se establece que el reconocimiento de una obligacién
puede efectuarse por testamento o por acto entre vivos. Se sefna-
la, ademas, que en este Ultimo caso si para constituir la obliga-
cion primitiva se hubiera prescrito alguna forma determinada, el
reconocimiento debera practicarse en la misma forma.

Segun Francois Laurent!”, para que el reconocimiento de
una obligacion tenga el efecto de interrumpir la prescripcién con
respecto a todos los codeudores, es necesario que se produzca
antes de que se cumpla la prescripcién. De este modo -agrega
Laurent- si se cumplié la prescripcion, el reconocimiento que haga
uno de los antiguos deudores seria inoperante con respecto a sus
codeudores, puesto que ya no seria una interrupcion de la pres-
cripcion, pues al haberse extinguido la deuda, no podemos estar
frente a una cuestion de prescripcion; lo que nos llevaria a estar
en presencia de una renuncia a los efectos de la prescripcion ya
ganada. A entender de Laurent, esta seria una renuncia ajena a
aquellos que no renunciaron a la deuda; precisa que se invocaria
vanamente a la solidaridad, ya que no queda nada de ésta, por-
que ya no hay obligacion.

(1) LAURENT, Frangois. Op. cit., Tomo XVIII, Pagina 307.
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Por su parte, Giorgi® reitera que cuando se habla de reco-
nocimiento, se entiende siempre referido a un acto anterior a la
prescripcion ya ganada; agrega, con respecto a la renuncia de la
prescripcién ya consumada, que cada deudor solidario puede, en
beneficio del acreedor, renunciar a la prescripcion ganada; res-
pondiendo de manera unanime los autores que dicho acreedor no
podra valerse de la renuncia de un deudor contra los otros
coobligados que no hayan renunciado.

Los efectos previstos para el reconocimiento de la obligacién
por el articulo 1199 del Cdédigo Civil son exactamente los mismos
que aquellos contemplados en el articulo 1198 del mismo cuerpo
legislativo. Asi, el reconocimiento de la deuda por uno de los deu-
dores solidarios, no perjudica a los demas codeudores; mientras
que el reconocimiento de la obligacion por el deudor comun ante
uno de los acreedores solidarios, si favorece a los demas.

En este punto queremos precisar que el articulo 1199 del
Cadigo Civil Peruano, se encuentra en absoluta concordancia con
lo dispuesto por los articulos 1194 (referido a la constitucion en
mora) y 1198 (renuncia a la prescripcion), en el sentido de que el
reconocimiento de la deuda por uno de los deudores solidarios,
no produce efecto respecto a los demas codeudores (es decir,
que no los perjudica); en tanto que si se practica el reconocimien-
to por el deudor ante uno de los acreedores solidarios, dicho re-
conocimiento favorece a los otros acreedores (es decir, que los
beneficia).

No esta demas recordar que los principios que inspiran al ar-
ticulo 1199 se enfrentan, en uno de sus extremos, al recogido por
el articulo 1196 del propio Cdédigo, referente a los actos
interruptivos de la prescripcion, tal como oportunamente lo sefiala-
mos.

Debemos agregar que si la obligacién fuese indivisible y soli-
daria, regira el articulo 1199, que legisla la solidaridad, y el articu-
(2) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 269.
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lo 1181, segundo parrafo, del propio Cédigo Civil, que aplica para
los casos de indivisibilidad las reglas de la solidaridad.

Y si la obligacién fuese divisible y solidaria, se aplicaria el
articulo 1199 comentado.
— Concordancias nacionales.

Reglas aplicables a las obligaciones indivisibles y mancomu-
nadas y a las obligaciones indivisibles y solidarias, articulo 1181

del Cédigo Civil / Formalidad del reconocimiento, articulo 1205 del
Cadigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(21) RENUNCIA DEL ACREEDOR
A LA INDIVISIBILIDAD O A
LA SOLIDARIDAD.

No hay norma respecto a la re-
nuncia de la indivisibilidad, pero,
en principio, es obvio que no po-
dria renunciarse a ella, salvo en el
caso de que no fuese una indivisi-
bilidad derivada de la naturaleza
de la prestacién, sino anticipada-
mente impuesta por la voluntad.

Articulo 1200.- “E/ acreedor que
renuncia a la solidaridad en favor
de uno de los deudores, conserva
la accién solidaria contra los de-
mads.

El acreedor que otorga recibo a
uno de los deudores o que accio-
na judicialmente contra él, por su
parte y sin reserva, renuncia a la
solidaridad.”

— Fuentes nacionales del articulo 1200.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Pert-Boliviana de 1836 trataba el tema en dos de sus normas, los
articulos 804: “El acreedor que consiente en la division de la deu-
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da a favor de uno de los deudores, conserva su accion in
solidum contra los otros, deducida la parte del deudor, a quien
ha descargado de la mancomunidad.”; y 805: “El acreedor que re-
cibe separadamente la parte de uno de los deudores, sin reservar
en el finiquito o carta de pago la mancomunidad y sus derechos
en general, no renuncia la mancomunidad, sino respecto de este
deudor. Si el acreedor recibe de uno de sus deudores una suma
igual a la que éste se habia obligado a pagar, no se juzgara que
le ha perdonado la mancomunidad, si el finiguito no lleva la clau-
sula, de que la suma es por su parte. Lo mismo sucede con la
simple demanda formada contra uno de los deudores por su par-
te, cuando no ha satisfecho a la demanda, o no ha habido un jui-
cio de condenacion.”; en tanto que el Cddigo Civil de 1852, no re-
gistraba antecedentes al respecto.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 legislaba sobre el parti-
cular en su articulo 1547: “La obligacién solidaria deja de serlo, si
el acreedor renuncia expresamente la solidaridad, consintiendo en
que se divida la deuda entre los deudores; pero, si renuncia la so-
lidaridad solo en provecho de alguno o de algunos de los deudo-
res, la obligacién continta solidaria para los otros, con deduccién
de la cuota correspondiente al deudor o deudores dispensados de
la solidaridad.”; en tanto que el Primer Anteproyecto de Libro
Quinto, elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de
1925, no trataba el punto; al igual que el Segundo Anteproyecto
de Libro Quinto de la Comision Reformadora, de 1926; el Proyec-
to de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936, y el Co-
digo Civil de 1936.

La Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia,
del afio 1973, se ocupaba de la materia en el articulo 70: “El
acreedor que renuncia a la solidaridad a favor de uno de los deu-
dores conserva la accion solidaria contra los otros.- Renuncia a la
solidaridad: 1) El acreedor que otorga a uno de los deudores reci-
bo por la parte de él sin reserva alguna; 2) El acreedor que haya
accionado judicialmente contra uno de los deudores por la parte
de él, si éste se ha allanado a la demanda, o si se ha pronuncia-
do una sentencia de condena.”; en tanto que el Anteproyecto de
la Comision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi,
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del afio 1980, lo hacia en el articulo 79: “El acreedor que renuncia
a la solidaridad en favor de uno de los deudores, conserva la ac-
cion solidaria contra los demas.- El acreedor que otorga recibo a
uno de los deudores o que acciona judicialmente contra él, por su
parte y sin reserva, renuncia a la solidaridad.”; el Proyecto de la
Comisién Reformadora, del afio 1981, trataba el tema en el nume-
ral 1221: “El acreedor que renuncia a la solidaridad en favor de
uno de los deudores, conserva la accion solidaria contra los de-
mas.- El acreedor que otorga recibo a uno de los deudores o que
acciona judicialmente contra él, por su parte y sin reserva, renun-
cia a la solidaridad.”; en tanto que el Proyecto de la Comision Re-
visora, del afio 1984, lo hacia en el articulo 1168: “El acreedor
que renuncia a la solidaridad en favor de uno de los deudores,
conserva la accion solidaria contra los demas.- El acreedor que
otorga recibo a uno de los deudores o que acciona judicialmente
contra él, por su parte y sin reserva, renuncia a la solidaridad.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1200 del Cédigo Civil Peruano, los
Cédigos Civiles Italiano (articulo 1311), Uruguayo (articulo 1400),
Boliviano de 1976 (articulo 448, inciso 1), Paraguayo de 1987 (ar-
ticulo 511, segunda parte), Guatemalteco de 1973 (articulo 1367 -
similar al primer parrafo del articulo 1200 Peruano-), el Proyecto
de Codigo Civil Brasilefo de 1975 (articulo 280, paragrafo unico -
similar al primer parrafo del articulo 1200 Peruano-), el Proyecto
Franco-Italiano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo
141 -similar al primer parrafo del articulo 1200 Peruano-) y el Co-
digo de la Provincia de Québec (articulo 1119).

Adicionalmente, podemos mencionar que el Proyecto Fran-
co-ltaliano establece (articulo 142) que se presume que el acree-
dor renuncia a la solidaridad en favor de uno de los deudores: 1)
Si el recibo que acredita el pago por la parte de esa deuda no
hace reserva de la solidaridad o sus derechos en general.- 2) Si
ha demandado a uno de los codeudores por la parte de la deuda
de aquel en el caso que haya un asentamiento de la demanda o
un juicio de condenacion.
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Por su parte, el Cédigo Civil Chileno (articulo 1517) y el Co-
digo Ecuatoriano (articulo 1560) sefalan que la renuncia expresa
o tacita de la solidaridad de una pensién periddica se limita a los
pagos devengados, y s6lo se extiende a los futuros cuando el
acreedor lo exprese.

De otro lado, debe precisarse que el Codigo Civil Argentino
(articulo 704) prescribe que la obligacion solidaria perdera su ca-
racter en el Unico caso de renunciar el acreedor expresamente a
la solidaridad, consintiendo en dividir la deuda entre cada uno de
los deudores. Pero si renunciare a la solidaridad sélo en provecho
de uno o de algunos de los deudores, la obligacién continuara so-
lidaria para los otros, con deduccién de la cuota correspondiente
al deudor dispensado de la solidaridad.

El Cdédigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1406) establece
que “el acreedor puede renunciar expresa o tacitamente la solida-
ridad respecto de uno de los deudores solidarios o respecto de to-
dos. Se renuncia tacitamente en favor de uno de ellos, cuando se
ha exigido o reconocido el pago de su parte o cuota de la deuda,
o en la carta de pago sin la reserva especial de la solidaridad o
sin la reserva general de su derecho. Pero esta renuncia expresa
o tacita no extingue la accién solidaria del acreedor contra los
otros deudores por toda la parte del crédito que no haya sido cu-
bierta por el deudor a cuyo beneficio se renuncié la solidaridad.
Se renuncia la solidaridad respecto de todos los deudores solida-
rios, cuando el acreedor consiente en la divisién de la deuda.”

E! Proyecto de Cddigo Civil Colombiano (articulo 436), por
su parte, puntualiza que el acreedor puede renunciar expresa o
tacitamente la solidaridad respecto de uno de los deudores solida-
rios o respecto a todos. La renuncia es tacita en favor de uno de
ellos, cuando le ha exigido o reconocido el pago de su parte o
cuota de la deuda, expresandolo asi en la demanda o en la carta
de pago, sin la reserva especial de la solidaridad, o sin la reserva
general de sus derechos. Pero esta renuncia no extingue la ac-
cion solidaria del acreedor contra los otros deudores, por toda la
parte del crédito que no haya sido cubierta por el deudor o a cuyo
beneficio se renuncié la solidaridad. Se renuncia la solidaridad
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respecto de todos los deudores solidarios cuando el acreedor
consiente en la division de la deuda.

De otro lado, debemos mencionar que el Cédigo Civil Uru-
guayo (articulo 1401) establece que el acreedor que reciba la par-
te de uno de los deudores, aunque no reserve en el resguardo la
solidaridad o sus derechos en general, no se entiende que renun-
cia a la solidaridad, sino en lo que toca a ese deudor; agrega que
no se considera que el acreedor exonera de la solidaridad al deu-
dor, aun cuando reciba de él una suma igual a la parte que le co-
rresponde, si no dice en el resguardo que la recibe por su parte.
Lo mismo sucede con la demanda deducida contra uno de los
deudores por su parte, si éste no se ha conformado con la de-
manda o no ha intervenido sentencia definitiva.

— Andlisis.

El articulo 1200 del Cédigo Civil Peruano de 1984 trata acer-
ca de la posibilidad de que el acreedor comun, en una obligacion
en la que existe solidaridad pasiva, renuncie a la solidaridad en
favor de uno solo de los deudores. En este supuesto, por haber
renunciado exclusivamente en favor de él, conservara la accién
solidaria en contra de los demas.

Ya decia Pothier!") que el derecho de solidaridad que un
acreedor tiene contra varios deudores de una misma deuda, sien-
do un derecho establecido en su favor, no es dudoso que segun
la maxima cuique licet juri in suum favorem introducto
renuntiare, un acreedor mayor que tiene la libre disposiciéon de
sus bienes puede renunciar al derecho de solidaridad. Puede re-
nunciar, ya sea en favor de todos los deudores, consintiendo que
la deuda se divida entre todos ellos; ya en favor de uno de los
deudores a quien libera de la solidaridad, conservando su dere-
cho de solidaridad contra los otros, de manera, sin embargo, que
la exencion dada a uno de ellos no perjudique a los otros.

(1) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Paginas 228 y 229.
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Como ensefa Giorgi®, la ultima excepcion que podran dedu-
cir siempre todos los deudores solidarios es el beneficio de divi-
sion, el mismo que no concierne, en principio, a los coobligados
solidariamente, pero la ley no les prohibe ponerse de acuerdo con
el acreedor y estipularlo, en cuyo caso cada uno lo podra alegar
por si. Giorgi sefiala que es cosa digna de notarse que tal estipu-
lacion, como observa justamente Rodiére, no quita el caracter de
solidaria a la obligacién, pues, en efecto, cuando la obligacién es
a pro rata, la division tiene lugar ipso iure: cuando la obligacion
es solidaria, no tiene efecto el beneficio pactado si no la alega ex-
presamente el deudor demandado; precisa que en la obligacion
pro rata la division tiene lugar también entre los deudores
insolventes, equivaliendo esto a decir que su insolvencia no perju-
dica a los coobligados, sino mas bien al acreedor. Agrega que en
la obligacion solidaria el beneficio pactado produce sus efectos
solo respecto a aquellos deudores solventes en el momento en
que se dedujo, de manera que la insolvencia de cualquiera de los
deudores coobligados perjudicara a los demas que fueran solven-
tes.

De Géasperi® precisa que la limitacion de la accién del
acreedor que ha consentido en la divisién de la deuda, en cuanto
no puede accionar contra los otros, sino hecha deduccion de la
parte del liberado de la solidaridad, no es aceptada sin discusion
por los civilistas franceses; recuerda que Delvincourt, Duranton,
Larombiére, Aubry y Rau y otros, estiman evidente que el articulo
1210 del Codigo Civil Francés supone que el acreedor ha liberado
de la solidaridad a uno de los deudores, sea por haberle condo-
nado su cuota parte en la deuda o por haber recibido de él su im-
porte; senala que si asi no fuese, no se comprenderia por qué el
acreedor se veria en la situacion de exigir la totalidad de los otros
codeudores. Se pregunta Delvincourt qué puede resultar de la re-
misién de la solidaridad, hecha pura y simplemente a uno de los
codeudores. A esto, se responde Delvincourt, no otra cosa, sino
que en adelante sélo este deudor podria ser perseguido por su

(2) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 160.
(3) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo I, Paginas 77 y 78.
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cuota. Pregunta tambien qué impediria al acreedor perseguir a
cualquiera de los codeudores por la totalidad de la deuda, agre-
gando que en el supuesto de no haber habido remisién en la soli-
daridad, el codeudor que ha pagado la totalidad no puede accio-
nar contra los otros codeudores, sino por la parte de cada uno, si-
guiéndose en la hipétesis propuesta, que la solidaridad remitida a
uno de ellos, deviene para los otros en una circunstancia indife-
rente, que no puede perjudicarles ni beneficiarles. Concluia
Delvincourt su razonamiento sefialando que si el acreedor ha re-
mitido la solidaridad a uno de los deudores, pero sin recibir su
parte en la obligacion, y sin descargarle la deuda, nada le impide
accionar contra cualquiera de los otros, por el total de la deuda.

Finaliza De Gasperi expresando que Barde, en |la obra de
Baudry-Lacantinerie, fundandose en el texto expreso del articulo
1210 del Cédigo Napoléon, rechaza esta distincion, pero no deja
de reconocer que la restriccion de la accién del acreedor que ha
consentido en la divisién de la deuda, en cuanto no puede accio-
nar contra los otros, sino hecha deduccion de la parte del deudor
liberado de la solidaridad, es injusta.

Por nuestra diremos que el segundo parrafo del articulo
1200 del Cddigo Civil Peruano plantea dos formas por las cuales
el acreedor comun puede renunciar a la solidaridad en favor de
uno de sus codeudores. La primera es aquella en la cual el acree-
dor otorga recibo al deudor, sin reserva alguna. Esta ultima expre-
sién significa que en el mencionado recibo no se cologue ninguna
observacion en el sentido de que se acepta el pago parcial, pero
que dicha aceptacién no implica o conlleva renuncia alguna a la
solidaridad pactada o establecida por ley. La segunda, que el
acreedor promueva accion judicial contra uno de los codeudores
solidarios, por su parte y sin reserva. La solucién del precepto es
de una logica incontestable, pues los articulos 1201 y 1203, que
luego analizaremos, prevén, finalmente, la distribucién a prorrata
de la prestacion entre todos los codeudores, considerando la in-
solvencia de alguno de ellos.
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Ensefiaba Pothier que se puede renunciar por un convenio
expreso o tacito; reputdndose haber renunciado tacitamente cuan-
do se admite a cualquiera de los deudores que pague la deuda,
por su parte, nominativamente. A entender de Pothier, la razon
esta cuando el acreedor da recibo en los siguientes términos a
uno de sus codeudores solidarios: He recibido de un tal la canti-
dad de ... por su parte; le reconoce deudor de la deuda por una
parte y, por consiguiente, consiente que no sea mas solidario, ya
gue son dos situaciones opuestas la de ser deudor por una parte,
y ser deudor solidario. Agrega Pothier que esta decision no tiene
lugar si el recibo por el cual declara el acreedor haber recibido de
un tal por su parte, contiene una formal reserva por lo que se re-
fiere a la solidaridad; pues los términos formales de los cuales el
acreedor se reserva su derecho de solidaridad destruyen las con-
secuencias que se quisieran deducir de los términos “por su par-
te”, empleados en el recibo, y de los que quisiera deducir la re-
nuncia a la solidaridad. Y aun cuando se consintiera que estos
términos, “por su parte”, fueran también formales en favor de la
renuncia a la solidaridad, de la reserva expresa de la solidaridad
formal contra esta renuncia, no se seguiria otra cosa, sino que es-
tos términos: “por su parte”, y los otros: “sin perjuicio de la solida-
ridad”, se destruirian reciprocamente, y que el recibo deberia con-
siderarse como si no contuviera ni los unos ni los otros; en cuyo
caso no puede perjudicar al derecho de solidaridad.

Sin embargo, sefala Pothier que tal vez se opondra que en
este recibo, los términos: “sin perjuicio de la solidaridad”, deben
entenderse como una reserva que el acreedor hace de su dere-
cho de solidaridad contra los otros codeudores, y no contra aquel
a quien ha dado recibo, creyendo conciliarlos por este medio con
los términos “por su parte” empleados en el recibo; considerando
que esta explicacion no tiene valor alguno, porque cuando en un
recibo, como en todo otro acto, uno se reserva derechos, sin decir
contra quien, es natural que eso se entienda de los derechos que
se tienen contra aquel con quien se trata, 0 a quien se da recibo,
y no de aquellos que uno tiene contra otros; agrega que se conci-

(4) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Paginas 229 y siguientes.

382

lian de una manera més natural los términos: “por su parte”, con
la reserva de solidaridad, diciendo que en ese caso el acreedor
que ha renovado su derecho de solidaridad ha entendido por los
términos: “por su parte”, no una parte de la cual ese deudor sera
considerado vis a vis de sus codeudores, sino por la parte por la
cual ese deudor es efectivamente responsable de la deuda vis a
vis de sus codeudores; cuya parte el acreedor ha tenido a bien
recibir de él en dicho momento, salvo exigirle el resto, en virtud
del derecho de solidaridad que tiene contra él y que se reserva.
Asi, entiende Pothier que cuando el recibo lleva: “sin perjuicio de
mis derechos”, es lo mismo que si dijera: “sin perjuicio de la soli-
daridad”; pues el derecho de solidaridad va comprendido en la ge-
neralidad de los términos: “sin perjuicio de mis derechos”; y es
precisamente el derecho cuya reserva tiene mayor relacién con el
recibo que doy, y que sirve de correctivo a los términos: “por su
parte”, empleados en el recibo.

Por otra parte, segun Pothier, cuando el acreedor ha dado a
uno de sus codeudores solidarios recibo puro y simple por una
cierta suma que constituye precisamente aquella de que el deudor
es responsable vis a vis de sus codeudores, sin expresar que la
ha recibido por su parte, no debe reputarse como habiendo re-
nunciado a su derecho de solidaridad, y la decisién de la ley Si
creditoris debe restringirse para su caso, que es aquel en que
uno de los codeudores ha sido expresamente obligado a pagar su
parte personal, ex parte pro persona sua. Por esa expresién es-
crita en el recibo que el acreedor recibe por la parte de ese deu-
dor se saca la presuncion de la renuncia a la solidaridad. Pero
agrega Pothier que si el acreedor ha querido recibir de uno de
sus deudores una parte de su deuda, que ese deudor solidario le
debe por el total, no se debe de esto sélo deducir que ha querido
descargarlo de la solidaridad, pues no hay en ese caso necesidad
alguna de sacar esta consecuencia; y no debe deducirse sin ne-
cesidad, pues no puede presumirse que persona alguna renuncie
a sus derechos: nemo facile donare proesumitur. Observa lo
que decide la ley 8, I. D. de leg. |., en el ejemplo de dos herede-
ros gravados por el testador solidariamente por la prestacién de
un legado, recordando el citado autor, que Pomponio decide para
ese caso que al legatario que ha pedido, o ha recibido la parte de



uno de los codeudores, no por eso se le debe reputar como ha-
biéndole descargado de la solidaridad, y que se le puede exigir el
resto; en tanto que Barthole pretende que en ese caso hay una
diferencia entre los deudores solidarios por testamento, y aquellos
gue lo son por un acto entre vivos, mas esta distincion no se fun-
da, segun Pothier, en ninguna razén sélida.

A entender de Pothier, los términos de la ley idem erit et,
si alter partem solviesset, deben entenderse en el caso en que
el acreedor, sin haber hecho demanda alguna, recibe voluntaria-
mente de uno de los deudores solidarios la cantidad a que as-
ciende lo que ese deudor debia por su parte, sin decir en el reci-
bo: “por su parte”, como veremos. Asi, cuando un acreedor ha re-
querido a uno de los deudores solidarios para que le pagara tal
cantidad por su parte de la deuda, o cuando se le ha citado para
pagar su parte de la deuda, se pregunta Pothier si se le reputa
por esto haber dividido su deuda y haber sido ese deudor eximido
de la solidaridad. Anota el citado autor que los doctos se han divi-
dido en esta cuestion: Balde esta por la afirmativa, y Barthole por
la negativa. En palabras de Pothier, para la afirmativa se dir4 que
parece haber razén para decirlo, en su caso, como en el caso de
la ley Si creditoris antes citada. En el caso de la ley, el acreedor
que ha expresado en términos formales en el recibo que ha dado
a uno de los deudores solidarios, que &l habia recibido tal suma
“por su parte”, por esos términos ha reconocido y consentido que
no fuese deudor sino por su parte, y por consiguiente, que no fue-
ra mas deudor solidario, sino dos cosas opuestas, ser deudor por
una parte, y deudor solidario. Se cuestiona Pothier si cuando un
acreedor ha expresado en el requerimiento hecho a uno de los
deudores solidarios, o en la demanda que ha presentado contra
él, que le pide una suma tal “por su parte”, podra decirse igual-
mente por los términos “por su parte”, que ha consentido en que
ese deudor no sea mas solidario; considerando que, por consi-
guiente, parece haber en ese caso la misma razén para decidir
que el acreedor le ha eximido de la solidaridad, que es el caso de
la ley Si creditoris. Por el contrario -dice Pothier-, por la negativa,
hay costumbre de alegar la ley Reos, 23, cod. de fid., y la ley 8, I.
D. de leg. 1, considerando que la ley Reos no parece decidir la
cuestion; mas la ley 8, |, decide formalmente que un deudor soli-
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dario no esté libre de la solidaridad por la peticién que le ha he-
cho el acreedor de pagar su parte; puesto que decide que el
acreedor, no obstante la demanda, no ha quedado excluido de
pedir el resto a uno u otro de los acreedores, y, por consiguiente,
también a aquel a quien habia antes pedido su parte.

Segun Pothier, la razén esta en que siendo contratadas las
deudas mediante el concurso de las voluntades del acreedor y del
deudor, la renuncia no puede hacerse mas que por un consenti-
miento contrario a las mismas partes; de donde se sigue que su-
poniendo que la demanda hecha a uno de los deudores solidarios
de pagar su parte, encerrara una voluntad del acreedor para li-
brarle de la solidaridad, sin que la voluntad del deudor haya con-
currido a igual fin que la del acreedor, en tanto que el deudor no
se haya adherido a esa demanda, y ofrecido, por consiguiente,
pagar su parte, esta demanda no puede hacer adquirir al deudor
derecho alguno, ni eximirle de la solidaridad, ni por consiguiente,
impedir al acreedor aumentar sus conclusiones contra él, y pedirle
el total de la deuda; en lo que, segun Pothier, ese ejemplo difiere
del de la ley Si creditoris, en que la voluntad del deudor que
paga su parte de la deuda al acreedor, que quiere contentarse de
ella, concurre con la del acreedor para la renuncia del resto.

Para finalizar, reflexiona Pothier sobre la circunstancia de
que el deudor, demandado para que pague su parte, antes que el
acreedor haya aumentado sus conclusiones contra él, ha pagado
su parte, o ha ofrecido tan sélo pagarla. Le parece que en ese
caso hay una entera paridad de razén para decidir lo mismo que
para el caso de la ley Si creditoris, en favor de la descarga de la
solidaridad. Es por esto que Pothier piensa que esos ultimos tér-
minos de la ley 8, I. D. de leg. 1, idemque erit et si alter partem
solisset, que constituyen un versiculo separado en ese parrafo,
deben ser restringidos al caso de un pago voluntario hecho sin
que el recibo exprese que el acreedor ha pagado por su parte, y
no deben entenderse de un pago hecho en consecuencia de re-
querimiento contra el deudor por el pago de su parte; sefala que,
igualmente, cuando mediante la demanda del acreedor contra uno
de sus deudores solidarios por el pago de su parte, ha intervenido
sentencia que le condena a pagar su parte, el acreedor ya no
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puede pedirle el resto: la sentencia condenatoria suple a ese
efecto la voluntad del deudor para la aceptacion de la renuncia
del resto.

Como expresa el Doctor Leén Barandiaran®®:

“La solidaridad es renunciable. Varios cédigos consagran al
caso una disposicion. En verdad, ella es superflua dentro de un
cuerpo de leyes: el caracter de solidaria de una obligacion no es
sino una modalidad agregada a ésta. Si la solidaridad proviene ex
conventione, se comprende, pues, que pueda obrar la renuncia.
Y aun si aquella procede ex lege, pues la solidaridad impuesta no
tiene el caracter de un ius cogens.

Tratandose de la solidaridad pasiva, la renuncia puede ser
total o parcial, es decir, con relacion a todos los deudores o0 a uno
o algunos de ellos. En este dltimo caso, la solidaridad se mantie-
ne respecto a los otros deudores, pues como se dice, tal renuncia
es in personam no es in rem.

Tratandose de la solidaridad activa, la renuncia hecha por
uno de los acreedores, no perjudica a los otros.”

Hasta aqui las palabras del maestro sanmarquino.

Debemos sefalar, ademas, que si la obligacién fuese
indivisible y solidaria, deberia aplicarse el articulo 1200, en virtud
de lo dispuesto por el segundo parrafo del articulo 1181 del Codi-
go Civil.

Sin embargo, observamos que la aplicacién del articulo
1200, para el caso en que la obligacion solidaria también fuese
indivisible, resultara en la mayoria de los supuestos imposible, ya
gue no cabria renuncia a la indivisibilidad cuando ésta proviniese
de la naturaleza de la prestacién. Sélo seria factible su aplicacion
al supuesto de una obligacion indivisible y solidaria, cuando el ca-

(5) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo I, Pagina 131.
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racter de indivisible haya sido impuesto exclusivamente por volun-
tad de las partes, siendo divisible, por su naturaleza, la presta-
cioén.

Si la obligacién fuese divisible y solidaria, sin lugar a dudas
resultaria de aplicacion el articulo 1200.

Antes de concluir nuestros comentarios acerca del articulo
1200 del Caédigo Civil Peruano, queremos formular una reflexién.
Para el caso de las obligaciones mancomunadas e indivisibles, y
si la obligacién consistiese en dar dinero u otra prestacion
divisible por naturaleza -pero convertida en indivisible por pacto- y
el acreedor renunciara a la indivisibilidad respecto a uno de los
codeudores, podria aplicarse, por analogia, el precepto citado.

— Concordancias nacionales.
Carécter expreso de la solidaridad, articulo 1183 del Cadigo
Civil / Exigibilidad del acreedor en caso de solidaridad pasiva, arti-

culo 1186 del Cédigo Civil / Prueba del pago, articulo 1229 del
Cadigo Civil / Retencion del pago, articulo 1230 del Cédigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(22) RENUNCIA DEL ACREEDOR
A LA INDIVISIBILIDAD O A
LA SOLIDARIDAD, RESUL-
TANDO INSOLVENTE OTRO
U OTROS DE LOS DEUDO-
RES.

No hay norma respecto a la re-
nuncia de la indivisibilidad, pero
ello podria ocurrir si la prestacién
y su objeto lo permitiesen, es de-
cir, si se tratase de una indivisi-
bilidad no natural, sino impuesta
por la exclusiva voluntad de las
partes.

Articulo 1201.- “Si el acreedor re-
nuncia a la solidaridad respecto de
uno de los deudores, y alguno de
los otros es insolvente, la parte de
éste se distribuye a prorrata entre
todos los codeudores, compren-
diendo a aquel que fue liberado de
la solidaridad.”

— Fuentes nacionales del articulo 1201.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
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Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sion Reformadora, de 1936; ni en el Cddigo Civil de 1936.

Dentro del proceso de reforma al Cddigo Civil de 1936, el
tema era tratado por la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jor-
ge Vega Garcia, del afio 1973, en su articulo 72: “En el caso de
renuncia del acreedor a la solidaridad frente a alguno de los deu-
dores, si uno de los otros es insolvente, su parte de deuda se dis-
tribuye a prorrata entre todos los codeudores, comprendido a
aquel que habia sido liberado de la solidaridad.”; en tanto que el
Anteproyecto de fa Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacfa en el numeral 80: “Si el
acreedor renuncia a la solidaridad respecto de uno de los deudo-
res, y alguno de los otros es insolvente, la parte de éste se distri-
buye a prorrata entre todos los codeudores, comprendiendo a
aquel que fue liberado de la solidaridad.”; el Proyecto de la Comi-
sion Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1222: “Si el acree-
dor renunciara a la solidaridad respecto de uno de los deudores, y
alguno de los otros es insolvente, la parte de éste se distribuye a
prorrata entre todos los codeudores, comprendiendo a aquel que
fue liberado de la solidaridad.”; y, finalmente, el Proyecto de la
Comisién Revisora, del ano 1984, en el articulo 1169: “Si el
acreedor renuncia a la solidaridad respecto de uno de los deudo-
res, y alguno de los otros es insolvente, la parte de éste se distri-
buye a prorrata entre todos los codeudores, comprendiendo a
aquel que fue liberado de la solidaridad.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1201 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cédigos Civiles Costarricense de 1888 (articulo 650),
que agrega “o cuya obligacion hubiere dejado de existir por confu-
sién o remision”; Italiano de 1942 (articulo 1313), Venezolano de
1942 (articulo 1239), Venezolano de 1880 (articulo 1145), Bolivia-
no de 1976 (articulo 448, inciso 2), Paraguayo de 1987 (articulo
511, primera parte), Portugués de 1967 (articulo 526), Guatemal-
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teco de 1973 (articulo 1370, primera parte) y el Proyecto Franco-
ltaliano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 147).

— Anadlisis.

El articulo 1201 del Cddigo Civil Peruano trata sobre las
consecuencias de la renuncia del acreedor a la solidaridad res-
pecto a uno de los codeudores, cuando resulta insolvente otro de
los codeudores solidarios. Evidentemente, el precepto solo regira
en los casos de solidaridad pasiva.

Se trata del mismo supuesto de hecho del articulo 1200, que
acabamos de analizar, pero con la circunstancia adicional de que
uno de los codeudores (distinto a aquel frente al cual el acreedor
comun renuncia a la solidaridad) deviniese en insolvente. En este
caso, la parte de dicho deudor se distribuira a prorrata entre todos
los codeudores, incluyendo a aquel a quien el acreedor liberd de
la solidaridad. Sin embargo, este ultimo deudor sélo debera su
parte en la obligacion, mas la porcion proporcional que resulte de
la parte del codeudor insolvente distribuida entre los restantes
codeudores. Ahora bien, con igual razonamiento resulta evidente
que los codeudores no liberados de la solidaridad por el acreedor
comun seguiran en la misma condicién de solidarios por el resto
de la obligacion. Pero en caso de insolvencia de alguno de quie-
nes permanecen como codeudores solidarios, también deberdn
responder por la parte de tal insolvente en proporcién a lo que les
corresponda en las relaciones internas entre todos los
codeudores.

Ya se preguntaba PothierlV si cuando hay varios deudores
solidarios, y el acreedor ha liberado a uno de ellos, pierde entera-
mente la solidaridad o puede obrar contra cada uno de los otros
solidariamente y bajo la deduccidn tan sdlo de la parte de aquel a
quien ha liberado, y de lo que aquel a quien ha liberado habia te-
nido que llevar por su parte, de las porciones de aquellos de entre

(1) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Paginas 227 y 228.
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ellos que fueran insolventes. Salvat®, al igual que Pothier, tam-
bién acepta la solucién afirmativa, pues, por una parte, no se
comprenderia por qué el deudor dispensado de solidaridad estaria
obligado en el caso de insolvencia de alguno o algunos de los
codeudores, y no lo estaria en el de insolvencia de todos ellos;
mientras que, por otra parte, al dispensarle de la solidaridad, lo
anico que el acreedor ha entendido hacer, es dispensario de la
obligacién de anticipar los fondos para el pago total, pero sin mo-
dificar en lo mas minimo sus obligaciones para el caso de insol-
vencia.

De otro lado, Borda® sefiala que parece razonable que el
acreedor no se perjudique mas alla de lo que ha sido su intencion
presumible; entendiendo que en la intencién presunta del acree-
dor, la liberacién de la solidaridad no significa otra cosa sino que
el deudor no tendra que temer una demanda por el total; pero que
si uno de los codeudores cae en insolvencia, le corresponde so-
portar su parte. Establece ademas Borda que si todos los
codeudores hubieran caido en insolvencia, el deudor liberado de
la solidaridad podra ser demandado por el total; siendo esta la
consecuencia necesaria de la solucién adoptada.

No obstante lo sefialado, aclara Borda que si de los términos
de la renuncia resultase patente la intencion del acreedor de libe-
rar al deudor de todos los efectos de la solidaridad, la insolvencia
de uno de los codeudores no pesara ya sobre el codeudor libera-
do, sino sobre el acreedor; mereciéndole también consideracion
especial el supuesto de la renuncia negociada, es decir, de la re-
nuncia a la solidaridad consecuencia de un acuerdo entre el
acreedor y el codeudor liberado, acuerdo al que se ha llegado
como resultado de ventajas ofrecidas por el codeudor para obte-
ner la liberacién de la solidaridad; caso en el cual a Borda le pa-
rece que no hay motivos para interpretar restrictivamente la re-
nuncia, sino que, por el contrario, la intencién del codeudor que la
ha negociado ha sido obtener una liberacién lo mas amplia posi-

(2) SALVAT, Raymundo M. Op. cit.,, Tomo ll, Pagina 132.
(3) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Paginas 478 y 479.
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ble, de la que resultara una completa desvinculacién con el resto
de los codeudores, sean o no insolventes.

Por altimo, Borda analiza el caso en que la liberacién de la
solidaridad fuese posterior a la insolvencia de uno de los
codeudores; considerando que si se probase que el acreedor co-
nocfa la insolvencia de uno de ellos, no obstante lo cual liberd de
la solidaridad a otro, parece indudable que el deudor liberado no
debe contribuir al pago de la parte del insolvente, que debe pesar
exclusivamente sobre el acreedor; pareciendo manifiesta, en esta
hipétesis, la intencién del acreedor de liberarlo de todas las con-
secuencias de la solidaridad, inclusive la contribucién a la parte
del insolvente.

Por lo demas, hacemos de aplicacién al articulo 1201 -
mutatis mutandis-, nuestros comentarios relativos al articulo
1200, en lo referente a la renuncia a la indivisibilidad.

Para concluir, debemos sefalar que si la obligacion fuese
indivisible y solidaria, se aplicaria el articulo 1201, por ser una
norma propia de la solidaridad, en adicién a lo previsto por el arti-
culo 1181; y si fuese divisible y solidaria, regira el mismo articulo
1201.

- Concordancias nacionales.

Insolvencia de uno de los codeudores solidarios, articulo
1204 del Cddigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(23) RENUNCIA DEL ACREEDOR
A LA SOLIDARIDAD, RES-
PECTO DE PARTE DE LOS
FRUTOS O INTERESES.

No hay norma al respecto en lo re-
ferente a las obligaciones indivisi-
bles.

Articulo 1202.- “El acreedor que,
sin reserva, recibe de uno de los
deudores solidarios parte de los
frutos o de los intereses adeuda-
dos, pierde contra él la accion so-
lidaria por el saldo, pero la con-
serva en cuanto a los frutos o in-
tereses futuros.”

— Fuentes nacionales del articulo 1202.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién
Peru-Boliviana de 1836, legislaba sobre el tema en el articulo
806: “El acreedor que recibe de uno de los deudores separada-
mente y sin reserva, los intereses de la deuda, pierde la manco-
munidad de los devengados o caidos, mas no la de los que de-
ben correr, ni la del capital, a menos que el pago debido haya
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sido continuado por diez afnos.”; en tanto que el Cddigo Civil de
1852, no registraba antecedentes; al igual que el Proyecto de Co-
digo Civil de 1890, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; el Segun-
do Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Reformadora, de
1926; el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora,
de 1936; y el Cddigo Civil de 1936.

Dentro del proceso de reforma al Cdédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, regulaba el tema en su articulo 71: “El acreedor que recibe,
separadamente y sin reserva, la parte de los frutos o de los inte-
reses que esta a cargo de uno de los deudores, pierde contra él
la accidn solidaria por los frutos o por los intereses vencidos, pero
la conserva en cuanto a los futuros.”; en tanto que el Antepro-
yecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 81: “El acreedor que,
sin reserva, recibe de uno de los deudores solidarios parte de los
frutos o de los intereses adeudados, pierde contra él la accién-so-
lidaria por el saldo, pero la conserva en cuanto a los frutos o inte-
reses futuros.”; el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio
1981, en el articulo 1223: “El acreedor que, sin reserva, recibe de
uno de los deudores solidarios parte de los frutos o de los intere-
ses adeudados, pierde contra él la accién solidaria por el saldo,
pero la conserva en cuanto a los frutos o intereses futuros.”; y el
Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, en el numeral
1170: “El acreedor que, sin reserva, recibe de uno de los deudo-
res solidarios parte de los frutos o de los intereses adeudados,
pierde contra él la accién solidaria por el saldo, pero la conserva
en cuanto a los frutos o intereses futuros.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1202 del Cddigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cédigos Civiles Italiano de 1942 (articulo 1312), Uru-
guayo (articulo 1402), Venezolano de 1942 (articulo 1235), Vene-
zolano de 1880 (articulo 1142), Boliviano de 1976 (articulo 449) y
el Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Contratos de
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1927 (articulo 143), el que preceptiia ademas que el acreedor que
recibe sin reserva la parte de un codeudor en los frutos e intere-
ses de la deuda, no pierde la solidaridad mas que por los intere-
ses vencidos y el capital, a menos que el pago dividido no haya
continuado durante 16 afos consecutivos.

Adicionalmente, el Cédigo Civil Uruguayo (articulo 1402) pre-
cisa que el acreedor que recibe separadamente y sin reserva la
parte de uno de los deudores en los intereses del crédito, aunque
en el resguardo exprese que la recibe por la parte de éste, no
pierde la solidaridad, sino en relacién a los intereses vencidos;
pero no a los frutos ni al capital, a no ser que el pago separado
sea continuado por diez afios.

— Andlisis.

El articulo 1202 trata acerca del supuesto en que el acree-
dor de obligacién solidaria reciba -sin reserva- de uno de los
codeudores solidarios, parte de los frutos o de los intereses adeu-
dados.

En este caso, no perderd la solidaridad respecto de dicho
deudor con relacién al capital adeudado, sino solamente sobre los
frutos o intereses devengados. Esta renuncia no rige con relacién
a los frutos o intereses futuros (ain no devengados).

Sin lugar a dudas, el caracter solidario de la obligacién prin-
cipal o del capital, se traslada también a los frutos del mismo, que
en el caso de las obligaciones dinerarias, al igual que en el mutuo
de bienes consumibles, son los intereses.

Es claro que si, tal como lo establece el articulo 1200, cabe
la renuncia por el acreedor a la solidaridad en favor de uno de
los deudores, con mayor razon se puede decir que es posible que
el acreedor renuncie, respecto a uno de los codeudores solida-
rios, a parte de los frutos o intereses adeudados. En estos casos,
como hemos visto, la renuncia a la solidaridad de los frutos o inte-
reses no se traducira en una renuncia a la solidaridad sobre el
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principal, ya que éste no sigue la suerte de lo accesorio.

En el mismo orden de ideas, podriamos decir que si la re-
nuncia a la solidaridad se hubiese producido respecto al capital
(supuesto del articulo 1200), dicha renuncia conllevara necesaria-
mente la renuncia a la solidaridad para el cobro de los frutos o de
los intereses adeudados; esto, en estricta aplicacién del principio
de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

— Concordancias nacionales.

Frutos, articulo 890 del Cadigo Civil / Interés compensatorio
e interés moratorio, articulo 1242 del Cédigo Civil / Interés legal,
articulo 1244 del Cadigo Civil / Pago de interés sin fijarse la tasa,
articulo 1245 del Cdédigo Civil / Ausencia de pacto de interés
moratorio, articulo 1246 del Codigo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(24) DIVISION DE LA OBLIGA-
CION EN LAS RELACIO-
NES INTERNAS ENTRE
LOS DIVERSOS CODEUDO-
RES O COACREEDORES.

Se aplica a las obligaciones indivi-
sibles el articulo 1203, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 1181
del Cédigo Civil.

Articulo 1203.- “En las relacio-
nes internas, la obligacién soli-
daria se divide entre los diversos
deudores o acreedores, salvo que
haya sido contraida en interés
exclusivo de alguno de ellos.

Las porciones de cada uno de los
deudores o, en su caso, de los
acreedores, se presumen iguales,
excepto que lo contrario resulte de
la ley, del titulo de la obligacion o
de las circunstancias del caso.”

— Fuentes nacionales del articulo 1203.

Dentro de la legislacién colonial, podemos mencionar, en lo
relativo a la division del crédito o la deuda, a la Novisima Recopi-

lacion, Ley 10, Titulo |, Libro 10.

399



Ya dentro de la Republica, este articulo no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836.

En cambio, regula el tema el Cédigo Civil del Estado Nor-
Peruano de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836, con el nu-
meral 807: “La obligacion contraida mancomunadamente a favor
del acreedor, se divide en rigor de derecho entre los deudores,
que no estan obligados entre si mas que por su parte cada uno.”;
en tanto que el Cddigo Civil de 1852, no se pronuncia sobre el
particular.

El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 trata el punto en su arti-
culo 1558: “El deudor solidario que cumple la obligacién tiene de-
recho para exigir de sus codeudores el reembolso de la parte que
les corresponde.- Son iguales las partes, de que son reciproca-
mente responsables los codeudores solidarios, si del convenio no
resulta otra cosa.”

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, no regula el tema; al
igual que el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comi-
sion Reformadora, de 1926; el Proyecto de Cdédigo Civil de la Co-
mision Reformadora, de 1936; y el Cédigo Civil de 1936.

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, legislaba sobre el particular en su articulo 58: “En las rela-
ciones internas la obligacién solidaria se divide entre los diversos
deudores o entre los diversos acreedores, salvo que haya sido
contraida en interés exclusivo de alguno de ellos.- Las partes de
cada uno se presumen iguales, si no resultare otra cosa.”; el
Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980, lo hacia en el numeral 82: “En las
relaciones internas la obligacion solidaria se divide entre los diver-
sos deudores o acreedores, salvo que haya sido contraida en in-
terés exclusivo de alguno de ellos.- Las porciones de cada uno de
los deudores o, en su caso, de los acreedores, se presumen igua-
les, salvo pacto en contrario.”; en tanto que el Proyecto de la Co-
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mision Reformadora, del afio 1981, lo hacia en el articulo 1224:
“En las relaciones internas la obligacién solidaria se divide entre
los diversos deudores o acreedores, salvo que haya sido contrai-
da en interés exclusivo de alguno de ellos.- Las porciones de
cada uno de los deudores o, en su caso, de los acreedores, se
presumen iguales, salvo que lo contrario resultara de la ley, del ti-
tulo de la obligacién o de las circunstancias del caso.”; y el Pro-
yecto de la Comision Revisora, del aho 1984, en el articulo 1171;
“En las relaciones internas la obligacién solidaria se divide entre
los diversos deudores o acreedores, salvo que haya sido contrai-
da en interés exclusivo de alguno de ellos.- Las porciones de
cada uno de los deudores o, en su caso, de los acreedores, se
presumen iguales, excepto que lo contrario resulte de la ley, del
titulo de la obligacién o de las circunstancias del caso.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1203 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Codigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1298), el Uru-
guayo (articulo 1404), el Ecuatoriano (articulo 1565), el Chileno
(articulo 1522), el Venezolano de 1942 (articulo 1238, primer pa-
rrafo), el Venezolano de 1880 (articulo 1144, primer parrafo), el
Boliviano de 1976 (articulo 439), el Paraguayo de 1987 (articulo
523), el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo
992), el Aleman (articulos 426: Los deudores solidarios estan obli-
gados a partes iguales en su relacién reciproca, en tanto que otra
cosa no esté determinada; y 430: Los acreedores solidarios estan
facultados a partes iguales en su relacién reciproca, en tanto que
otra cosa no esté determinada), el Argentino (articulo 717), el
Etiope (articulo 1907, segundo parrafo), el Helénico (articulo 487),
el Egipcio (articulo 171 -similar a la primera parte del articulo
1203 Peruano-) en tanto prescribe que el codeudor solidario tiene
un recurso contra cada uno de los otros deudores por su parte; el
Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Contratos de 1927
(articulos 132 y 146) que establece regla semejante a la dispues-
ta por nuestro Cdédigo al prescribir en su articulo 146, primera par-
te, que: “El codeudor de una deuda solidaria que ha pagado por
completo, no puede repetir contra los otros mas que por la parte
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de cada uno”; el Cédigo Civil de la Republica de China de 1930
(articulo 281), y el Codigo Civil de la Provincia de Québec (articu-
lo 1120) cuando sefiala que si la materia por la que fue contraida
solidariamente la deuda, interesa (nicamente a uno de los
codeudores, éste esta obligado por el integro en relacion a sus
codeudores, los que se consideran en relacion a él como garan-
tes.

El Cédigo Civil de la Republica de China de 1930 regula en
su articulo 280 a las obligaciones solidarias, sefialando que el
perjuicio y los gastos resultantes de hechos personales de un
deudor solidario deben ser soportados por él.

Por su parte, y en relacién a las obligaciones indivisibles, el
Cadigo Civil Argentino (articulo 689) establece que las relaciones
de los acreedores conjuntos entre si, después que uno de ellos
hubiese cumplido una obligacién divisible o indivisible, se regula-
ran de la manera siguiente: 12 Cada uno de los acreedores con-
juntos debe pagar una cuota igual o desigual, designada en los ti-
tulos de la obligacion, o en los contratos que entre ellos se hubie-
sen celebrado.- 22 Si no hubiere titulos, o si nada se hubiese pre-
venido sobre la divisién del crédito o de la deuda entre los acree-
dores y deudores conjuntos, se atendera a la causa de haberse
contraido la obligacién conjuntamente, a las relaciones de los in-
teresados entre si, y a las circunstancias de cada uno de los ca-
sos.- 32 Si no fuese posible reglar las relaciones de los acreedo-
res o deudores conjuntos entre si, se entendera que son interesa-
dos en partes iguales, y que cada persona constituye un acreedor
o un deudor.

Debemos mencionar también al Cédigo Civil Uruguayo (arti-
culo 1405), el mismo que establece que si el negocio que ha
dado lugar a la deuda solidaria no interesare sino a uno de los
codeudores, respondera éste de toda la deuda a sus correos que
no seran considerados con relacién a él, sino como sus fiadores.
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-Analisis.

El articulo 1203 del Cédigo Civil Peruano establece una pre-
suncion legal en el sentido de que en las relaciones internas la
obligacién solidaria se divide entre los diversos deudores o acree-
dores, salvo que hubiese sido contraida en interés exclusivo de
alguno de ellos. Ya Pothier!" decia que “cuando varias personas
contratan una deuda solidariamente, no es mas que vis a vis del
acreedor que cada una de ellas es deudora del total; mas entre
ellas si, en cuanto a la parte solamente que ha tenido por perso-
nas juntas que hayan pedido a préstamo una cantidad para su
devolucién; o bien que hayan comprado una cosa, para cuyo
pago se han obligado sclidariamente para con el vendedor: si
ellas han dividido entre si de una manera igual la cantidad toma-
da a préstamo o la cosa comprada, cada una de ellas, bien que
deudora del total vis a vis del acreedor, no es vis a vis de su
codeudor, mas que deudor de por si de la mitad.”

Igualmente, en virtud del segundo parrafo del articulo 1203
del Cddigo Civil, se presume que la division de dicha participacion
es proporcional entre cada uno de los codeudores o
coacreedores.

En realidad, no siempre tiene por qué contraerse una obliga-
cion en la que participen equitativamente -en interés- cada uno de
los deudores o acreedores de la prestacién.

Para ilustrar lo mencionado, vamos a citar un ejemplo:

Podria ocurrir que exista un contrato de mutuo (préstamo
dinerario) en virtud del cual dos acreedores solidarios otorguen en
préstamo a tres deudores de la misma condicién solidaria, la
suma de 60,000 soles, a ser devueltos sin interés alguno.

Pero sucede que el Acreedor 1 ha participado con 40,000
soles en el préstamo, mientras que el Acreedor 2 ha participado

(1) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Paginas 216 y 217.
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sélo con 20,000 soles. Y, en el caso de los deudores, podria
ocurrir una situacion similar, ya que el Deudor 1 ha recibido en su
beneficio la suma de 30,000 soles, el Deudor 2, la cantidad de
20,000 soles y el Deudor 3, un monto de 10,000 soles.

En este ejemplo resulta evidente que en las relaciones inter-
nas no todos los acreedores ni todos los deudores tienen similar
interés en la obligacion. Al Acreedor 1 deberan pagarle los tres
deudores la suma de 40,000 soles, pero no equitativamente, pues
al Acreedor 1 le corresponderan del pago total de la deuda
(pagable sélo solidariamente), las siguientes sumas: Del Deudor
1, 20,000 soles; del Deudor 2, 13,333.33 soles; mientras que del
Deudor 3, 6,666.66 soles. Por su parte, respecto del Acreedor 2,
éste recibira un total de 20,000 soles (pues asi se ha dividido el
crédito con el acreedor 1). Debemos hacer hincapié en que dicho
pago se efectuard de manera solidaria por los tres deudores fren-
te a los dos acreedores, y que solamente estamos anotando qué
porcentajes del monto que le correspondera al Deudor 2, deberan
ser sufragados por cada uno de los deudores (pero esto sélo en
lo que respecta a la division interna de la deuda). Cada uno de
los deudores, debera contribuir en el pago solidario de la deuda
(imaginariamente, respecto de dicho acreedor) en las proporcio-
nes que se indican: Del Deudor 1, 10,000 soles; del Deudor 2,
6,666.66 soles; mientras que del Deudor 3, la cantidad de
3,333.33 soles.

Todo esto nos lleva a concluir que el Deudor 1 contribuira
con un total de 30,000 soles, el Deudor 2, con 20,000 soles,
mientras que el Deudor 3, con 10,000 soles, que exactamente re-
presentan las cantidades y porcentajes en cuyo interés contraje-
ron la deuda (el préstamo). Esto ya era sefalado por el propio
Pothier®.

Resultan de interés los conceptos que en relacion a este
tema vierte Demolombe®. Este famoso exégeta francés, refirién-

(2) POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., Pagina 217.
(3) DEMOLOMBE, C. Op. cit.,, Tomo XXVI, Paginas 244 y 245.
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dose a las proporciones de los diversos codeudores en el caso de
las obligaciones surgidas de los actos ilicitos, sefiala que las cir-
cunstancias particulares del hecho pueden dar a los jueces los
elementos suficientes para considerar una reparticion diferente,
mas legal y mas equitativa; razén por la cual considera que en los
casos mencionados, correspondera a los jueces medir a cada uno
su parte en la responsabilidad, en atencién a la parte mas o me-
nos desigual en que tomd parte en el hecho, como a la importan-
cia mas o menos desigual, del beneficio que se pudo obtener. Cri-
tica Demolombe que Rodiére, a su vez, objetase las palabras que
Pathier habia dicho a este respecto. El jurista de Orléans manifes-
taba que “si la deuda solidaria procede de un delito cometido por
cuatro particulares, cada uno es un deudor solidario frente a la
persona contra quien se cometio el delito; pero entre ellos cada
uno es deudor por la parte que tuvo en el delito, es decir por un
cuarto.” Demolombe entiende que el parecer de Pothier apuntaba
a que a los jueces les corresponde repartir desigualmente, segun
las circunstancias, el monto de la deuda entre aquellos que por el
mismo hecho sean responsables de una obligacion.

Rodiére -esta vez junto a Larombiére- es también criticado
por Giorgi*#, quien sefiala que los mencionados autores pretenden
que el deudor solidario puede recurrir contra los coobligados, adn
antes de haber efectuado un pago cualquiera, bastando -segun
ellos- que tal deudor esté dispuesto a pagar su parte para que
pueda dirigirse contra los coobligados y constrefirlos a pagar la
porcién que les corresponda. El error de este parecer, segun
Giorgi, estriba en constituir una opinién demasiado absoluta, sien-
do necesario efectuar algunas distinciones. Asi, si se trata de un
deudor solidario no interesado en la deuda, puede competirle este
derecho, porque, bajo el amparo de su calidad con relacion a los
coobligados, tendréd fundamento legitimo para ello. Sin embargo,
si se tratase de un deudor solidario interesado en la deuda, no se
encuentra un fundamento legitimo para la repeticién antes de ha-
ber pagado, porque, con anterioridad al pago, no existe relacion
alguna de crédito y deuda entre los coobligados.

(4) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Paginas 180y 181.
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Agrega Giorgi que no ha faltado tampoco quien ha sostenido
que la repeticién debe tener lugar también cuando el deudor haya
pagado, por culpa suya, anticipada o inutilmente, es decir, sin ha-
ber conseguido liberar a los coobligados; pero, a decir de Giorgi,
esta es una opinién sin partidarios, habiendo demostrado su error
Larombiére y Demolombe, quienes ponen en claro la identidad de
los principios fundamentales que sobre este particular regulan la
solidaridad. El autor italiano citado sostiene que el fundamento de
la facultad de repetir no se encuentra tanto en el dafio experimen-
tado por el deudor que paga por otro, sino en el provecho que ob-
tienen los demas codeudores por tal pago; razon por la cual se
adhiere al planteamiento de Lewandowsky, en el sentido de que
para ejercitar la repeticion no bastaria a un deudor solidario pre-
sentar a los coobligados el titulo original de la obligacion, pues di-
cho deudor podria haber obtenido del acreedor la entrega del titu-
lo, no a causa de pago, sino por condonacion de la deuda; y
puesto que en tal hipétesis el deudor no habria experimentado
dafio alguno, le faltaria igualmente el fundamento indispensable
del derecho de repetir; por lo que Giorgi concluye en que es pre-
ciso que el deudor demuestre haber obtenido la entrega del titulo
por razén de pago.

Antes de concluir nuestros comentarios sobre el articulo
1203 del Codigo Civil, debemos subrayar, una vez mas, que esta
norma trata unicamente de las relaciones internas de los deudo-
res y acreedores, que no afectan a la obligacién solidaria. En una
abligacion solidaria cada acreedor cobra el integro y cada deudor
responde por el integro. Las divisiones previstas en este numeral
son Unicamente las concernientes a las relaciones internas.

Respecto de las excepciones a la presuncion de igualdad de
las porciones, contempladas por el propio articulo 1203 del Cddi-
go Civil Peruano de 1984, en su segundo parrafo, es decir: que lo
contrario resulte de la ley, del titulo de la obligacion o de las cir-
cunstancias del caso, consideramos que los dos primeros supues-
tos no requieren comentarios, ni mayores explicaciones o ejem-
plos. Respecto de la tercera hipdtesis, vale decir, cuando lo con-
trario resulte de las circunstancias del caso, podemos decir que
ella se refiere a la ausencia de pacto en el contrato, pero que de
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él, y de las eventualidades de su entorno, se pueda inferir la desi-
gualdad de las porciones.

Para el caso de la solidaridad pasiva, suponiendo que uno
de los codeudores solidarios haya pagado la totalidad de la deu-
da, ¢;tiene algun recurso contra sus codeudores?

La solucion en el Derecho Romano es confusa. En la doctri-
na encontramos tres sistemas: (1) El primero, que niega en abso-
luto el recurso por considerarlo incompatible con la naturaleza de
la obligacion solidaria; el deudor que ha pagado la totalidad de la
deuda -se sostiene en este sistema- ha pagado lo que debia vy,
por consiguiente, faltaria toda razén para concederle recurso algu-
no contra sus codeudores; (2) El segundo sistema, radicalmente
opuesto al anterior, que establece como principio indiscutible el
derecho del deudor para entablar el recurso; este recurso respon-
deria al propdsito de impedir que los codeudores se enriquezcan
a costa de quien hizo el pago; (3) En un tercer sistema, interme-
dio entre los dos anteriores, se ensefa que en la cuestién del re-
curso no puede darse una solucion absoluta: el recurso procedera
0 no, segun que entre los codeudores solidarios haya existido o
no una comunidad de intereses.

El Cadigo Civil Peruano de 1984 ha seguido el tercer siste-
ma: el recurso procedera o no, segun haya existido o no una co-
munidad de intereses. Si existe entre los codeudores solidarios
una comunidad de intereses, el recurso procede en la medida del
interés que cada uno tenga en la operacion; las partes podran ser
iguales o desiguales. En nuestro Cédigo, el legislador presume la
existencia de esta comunidad. Asi se desprende del articulo 1203
del Cédigo Civil.

Si no existe entre los codeudores solidarios una comunidad
de intereses, el peso de la obligacion debera ser asumido integra-
mente por el deudor en cuyo interés fue contraida: si el pago fue
hecho por otro codeudor, éste tendra un recurso contra el verda-
dero obligado por la totalidad de su importe; si el pago fue hecho
por el deudor interesado, él no tendra, por el contrario, recurso al-
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guno contra sus codeudores. Como dice Luis De Gasperi®, supo-
nen los Cdédigos Civiles la existencia de una comunidad de intere-
ses entre los diversos codeudores, pero la convencion que entre
ellos se hubiese pactado, sera la ley reguladora de sus relaciones
mutuas; lo que equivale a decir que en las relaciones internas de
los deudores entre si, la obligacidn se divide por ministerio de la
ley como si fuese simplemente mancomunada, lo cual significa
que cada uno debera su porcion viril, salvo pacto en contrario.
Agrega De Gasperi que esta convencidn, ajena a la solidaridad,
puede obedecer, para alguno o varios de los deudores, a un puro
sentimiento de amistad o al propdsito de hacer un favor, circuns-
tancia ésta que después del pago debe servir de base a la regula-
cion del recurso; sefiala el citado tratadista paraguayo que en su-
puesto semejante, si el deudor en cuyo interés se constituyo la
obligacion y se oblig6 solidariamente, es el que paga la totalidad,
no tendria recurso alguno contra los otros codeudores; y que si,
por el contrario, yo que di mi firma de favor soy el que pago, po-
dré exigir de él el reembolso de la totalidad.

Para ejercitar el recurso contra los otros codeudores se pro-
moveria, sin duda, la accién de subrogacién prevista por el articu-
lo 1260, inciso 1, del Cédigo Civil. El codeudor solidario que hizo
el pago se subrogaria en los derechos del acreedor. Debe tenerse
presente que la subrogacién establecida por el articulo 1260 del
Cddigo Civil operara respecto a la parte que en las relaciones in-
ternas tenia cada uno de los codeudores, conforme al articulo
1263 del mismo Cadigo. Giorgi®® es del mismo parecer, cuando se
expresa de la siguiente manera: “Por lo demas, en cuanto al argu-
mento inferido de la subrogacién, no cabe responder en defensa
de los Cdédigos que al pagar el deudor ocupa el lugar del acree-
dor, sino que se coloca en él al solo efecto de recobrar lo que le
es debido. Mas desde que lo debido no es otra cosa que la parte
en que cada uno se halla interesado en la obligacion solidaria.”
Pagada la deuda, queda extinguida la solidaridad. Segln nos re-
cuerda De Gasperi”, la razén que se da sobre esta manera de

(5) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo Il, Pagina 121.
(6) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Volumen |, Pagina 182.
(7) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo I, Paginas 122 y 123.
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regir el recurso entre los codeudores, no es una sola, aunque tal
vez en el fondo sea asi. Segun Pothier, de otro modo, se caeria
en un circuito de acciones: “Aquél de mis codeudores, a quien yo
habria hecho pagar la totalidad del crédito, deduccion hecha de
mi parte, tendria al pagar igual derecho a ser subrogado en las
acciones del acreedor, con deduccion de cuota; y en virtud de
esta subrogacién tendria derecho de exigirme, hecha deduccién
de su parte, lo que él me habria pagado, porque yo también esta-
ria obligado solidariamente.”

A entender de De Gasperi, ésta fue la explicacién con que
Bigot-Préameneu sustenté el articulo 1214 del Cédigo Napoléon.
Sin embargo, posteriormente, los intérpretes de este Codigo esbo-
zaron diferentes razones al respecto. Nos dice De Géasperi que
Colmet de Santerre estima que, siendo regla de la subrogacién
aquella segun la cual el subrogado no puede obrar contra el
subrogante, no existe el riesgo del circuito de acciones sefalado
por Pothier; razén por la cual justifica la limitacion del recurso a la
porcién a que cada deudor esta obligado, por la garantia de in-
demnizarse todo perjuicio derivado de la deuda comun que los
deudores solidarios se deben mutuamente los unos a los otros;
motivo por el cual el codeudor garante no puede, al demandar por
su parte al otro codeudor, ocasionarle un perjuicio que él mismo
debe indemnizar. Sefala De Gésperi que Demolombe, sin dejar
de acoger esta explicacion, pretende que el deudor que ha paga-
do con subrogacién, ha extinguido la deuda comun, tanto por par-
te de sus codeudores, cuanto por la suya; y que de este pago na-
cen en su favor créditos nuevos y distintos para recobrar de sus
codeudores el anticipo hecho por él. Precisa el autor paraguayo
citado que la accién recursoria que se le da no le corresponde
por subrogacion del acreedor, sino por derecho propio. Esta
subrogacioén contraria al Derecho Romano, tiene su origen en los
usos de Bretafia y su autoridad en el acento que le dieron
Dumoulin y Duprac-Poullain, en el antiguo Derecho Francés; y
Toullier, Zachariae, Delvincourt, Larombiére y Duranton en el mo-
derno.

Por lo demas, este asunto ha sido solucionado por el Cédigo
Civil Peruano de 1984, a través de lo dispuesto en el articulo
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1263, que llena un vacio de interpretacion del Cédigo Civil de
1936. En el seno de la Comisién Revisora del Cédigo de 1852,
que dio origen al Cédigo de 1936, el Doctor Rosendo Badani
Chéavez, representante del Congreso Constituyente de la Republi-
ca ante dicha Comision, planted que se consignara en el Proyecto
un precepto similar al que hoy recoge el articulo 1263 del Cédigo
de 1984, esto es que quien se subroga esta autorizado a ejercitar
los derechos del acreedor contra sus codeudores, solo hasta la
concurrencia de la parte por la que cada uno de estos estaba
obligado a contribuir para el pago de la deuda. Esta sugerencia,
sin embargo, fue rechazada por el eminente Manuel Augusto
Olaechea, por considerar obvio el asunto, ya que la generalidad
de la doctrina se pronunciaba en ese sentido®. Ello dio origen a
que el Codigo de 1936, al prescribir en su articulo 1271 que la
subrogacion sustituia al subrogado “en todos los derechos y ga-
rantias del antiguo acreedor”, podria interpretarse en el sentido de
que los codeudores que no habian pagado se mantenian como
obligados solidarios ante el codeudor subrogado, salvo los efectos
de la consolidacién o confusién en cuanto a su parte.

Sefala De Gasperi, ademas, que Marcadé justifica la accion
recursoria por la gestién de negocios; no encontrando otra expli-
cacion a la restriccion del recurso, que la circunstancia de haber-
se limitado ésta a la porcion de cada coobligado en la deuda, me-
reciendo esta idea la adhesidon de Planiol; en tanto que Crome
estima que el deudor que pago tiene dos acciones: una personal,
nacida ex-mandato, y la otra, la del acreedor, originada ex-iure
cesso, que €l puede acumular.

Barde, ante todas estas explicaciones del principio, opté por
la tesis de Pothier, no tanto por ser la mas convincente, sino por
ser la Unica que conocid el legislador francés'.

Un punto planteado por Guillermo A. Borda con relacion al

(8) COMISION REVISORA DEL PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE
1936. Actas de las sesiones. Sesién de 6 de agosto de 1936. Co-
pias mecanografiadas. Lima, 1936.

(9) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo Il, Pagina 124.
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tema del articulo 1203 es el relativo al supuesto en el cual uno de
los codeudores hubiese pagado una cantidad igual o menor a su
parte en la obligacién; se pregunta si dicho codeudor tendria ac-
cion de contribucién contra sus codeudores. Sefiala Borda'® que
la cuestion ha sido discutida y no faltan quienes se deciden por la
afirmativa, sosteniendo que el que paga, lo hace por todos, a to-
dos beneficia, y es natural, por tanto, que el pago parcial haga
nacer una accion de contribucién al igual que el pago total. No
compartimos plenamente el parecer de Guillermo A. Borda, al
considerar que esta seria una solucién atinente a una légica de-
masiado rigida, y que contempla sélo un aspecto del problema;
olvidandose que quien paga su parte o0 menos de ella, paga sélo
lo que debe, de tal modo que la accién de contribucién carece de
sustento; a lo que se podria agregar que el punto complicaria ab-
surdamente la liquidacion de la deuda, al dar origen a un sinna-
mero de acciones de contribucion reciprocas; razén por la cual se
puede concluir que sdlo tiene accién de contribucion el codeudor
que ha pagado, pero unicamente por el exceso.

Por altimo, debemos senalar que si la obligacion fuese
indivisible y solidaria, regiria lo dispuesto por el articulo 1203, por
aplicacion directa y por remision, pues se trata de un caso de
indivisibilidad al que se refiere el articulo 1181, segundo pérrafo,
del Codigo Civil.

Y si fuese la obligacion divisible y solidaria, es evidente que
también se aplicaria el articulo 1203. En la misma medida en que
si fuese indivisible y mancomunada regiria el mismo precepto, por
remision del primer parrafo del articulo 1181 del Cédigo Civil.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1203.
Sobre el tema de las relaciones internas de los acreedores o

deudores solidarios, resulta pertinente la cita de la siguiente Eje-
cutoria Suprema:

(10) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 476.
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“Si los deudores solidarios son varios, cada uno de ellos tie-
ne derecho de repetir contra los otros por la suma que hubiese
pagado por su cuenta.” “El Peruano”, 21 de septiembre de 1943.
(Articulo 1209 del Cédigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Obligaciones divisibles, articulo 1173 del Cédigo Civil / Re-
glas aplicables a las obligaciones indivisibles y mancomunadas y
reglas aplicables a las obligaciones indivisibles y solidarias, articu-
lo 1181 del Cédigo Civil / Subrogacion, articulo 1263 del Codigo
Civil / Alcances de la subrogacién, articulo 1260, inciso 1, del C6-
digo Civil.
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OBLIGACIONES INDIVISIBLES

OBLIGACIONES SOLIDARIAS

(25) INSOLVENCIA DE ALGUN
CODEUDOR.

Se aplica a las obligaciones indivi-
sibles el articulo 1204, en virtud de
lo dispuesto por el articulo 1181
del Cédigo Civil.

Articulo 1204.- “Si alguno de los
codeudores es insolvente, su por-
cion se distribuye entre los de-
mds, de acuerdo con sus intere-
ses en la obligacién.

Si el codeudor en cuyo exclusivo
interés fue asumida la obligacién
es insolvente, la deuda se distri-
buye por porciones iguales entre
los demds.”

— Fuentes nacionales del articulo 1204.

El Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de
Vidaurre, de 1836, no trataba sobre el particular.

Si lo hacia el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la

Confederacion Peru-Boliviana de 1836, en tres de sus normas, los
articulos 808: “El deudor de una deuda in solidum que la haya
satisfecho toda, no puede repetir contra los otros mas que por la
parte o porcién que corresponde a cada uno. Si alguno se halla
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insolvente, la parte que ocasiona su insolvencia se divide por con-
tribucion entre los demads coobligados, y el que ha hecho el
pago.”; 809: “En el caso en que el acreedor ha renunciado a la
accion mancomunal en beneficio de uno de los deudores, si uno o
muchos de los coobligados se hacen insolventes, la porcion de
éstos sera distribuida proporcionalmente entre todos los deudores,
incluso aun los que precedentemente hubiese eximido el acreedor
de la mancomunidad.”; y 810: “Si el motivo por que se contrajo la
deuda no interese mas que a uno de los coobligados, éste sera el
responsable a toda ella, y sus coobligados no serdn con respecto
a él sino como unos fiadores suyos.”

En el Cddigo Civil de 1852 encontramos el articulo 1298: “Si
alguno de los codeudores solidarios fuere insolvente, la falta que
resulte sera cubierta por todos los demas.”; mientras que el Pro-
yecto de Cddigo Civil de 1890 trataba el punto en varias normas,
los articulos 1550: “Si, habiendo reclamado el acreedor, que tiene
varios deudores solidarios, toda la deuda de cualquiera de ellos,
resulta insolvente aquel de quien se ha exigido el cumplimiento de
la obligacion por entero, puede exigirlo de los demas; y si el
acreedor ha reclamado sobre parte de la deuda, o de cualquiera
otro modo ha consentido en que ésta se divida respecto de un
deudor, puede reclamar el todo de los demas deudores, disminui-
da la deuda en la parte que corresponda al deudor exonerado de
la solidaridad.”; 1558: “El deudor solidario que cumple la obliga-
cion tiene derecho para exigir de sus codeudores el reembolso de
la parte que les corresponde.- Son iguales las partes, de que son
reciprocamente responsables los codeudores solidarios, si del
convenio no resulta otra cosa.”; y 15659: “Si alguno de los
codeudores solidarios es insolvente, la parte que le corresponde,
se distribuye proporcionalmente entre todos los demas.”

Por su parte, el Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elabo-
rado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, no trataba
sobre el tema, al igual que el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comisién Reformadora, de 1926; el Proyecto de Co-
digo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936; y el Cddigo Civil
de 1936.
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Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973, toca el punto en su articulo 59: “El deudor solidario que ha
pagado la totalidad de la deuda puede repetir de los codeudores
solamente la parte de cada uno de ellos.- Si uno de éstos es
insolvente, la pérdida se distribuye por contribucién entre los otros
codeudores, incluido aquél que haya hecho el pago.- La misma
norma se aplica cuando sea insolvente el codeudor en cuyo ex-
clusivo interés haya sido asumida la obligacion.”; el Anteproyecto
de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
Parodi, del afio 1980, lo hace en el numeral 83: “Si alguno de los
codeudores fuera insolvente, su parte se distribuira entre los de-
mas, de acuerdo con sus intereses en la obligaciéon.- Si el
codeudor en cuyo exclusivo interés fue asumida la obligacién fue-
ra insolvente, la deuda se distribuira por partes iguales entre los
demas.”; en tanto que el Proyecto de la Comisién Reformadora,
del afo 1981, lo hacia en el numeral 1225: “Si alguno de los
codeudores fuera insolvente, su parte se distribuira entre los de-
mas, de acuerdo con sus intereses en la obligacion.- Si el
codeudor en cuyo exclusivo interés fue asumida la obligacién fue-
ra insolvente, la deuda se distribuira por partes iguales entre los
demas.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comisidn Revisora, del
ano 1984, lo hacia en el numeral 1172: “Si alguno de los
codeudores es insolvente, su porcién se distribuye entre los de-
mas, de acuerdo con sus intereses en la obligacion.- Si el
codeudor en cuyo exclusivo interés fue asumida la obligacién es
insolvente, la deuda se distribuye por porciones iguales entre los
demas.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1204 del Cdédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Codigos Civiles Italiano de 1942 (articulo 1299, se-
gundo y tercer parrafos -incluyendo a aquél que ha hecho el
pago-), Portorriquefio de 1930 (articulo 1098, tercer parrafo), Pa-
namefio (articulo 1032, tercer parrafo), Uruguayo (articulo 1404),
Ecuatoriano (articulo 1565), Venezolano de 1942 (articulo 1238,
segundo parrafo), Venezolano de 1880 (articulo 1140, segundo
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parrafo), Guatemalteco de 1973 (articulo 1359 -similar al primer
parrafo del articulo 1204 Peruano-), Espafiol (articulo 1145, ultimo
parrafo), Aleman (articulo 426: Si de un deudor solidario no puede
ser obtenida la cuota que pesa sobre él, la falta ha de soportarse
por los restantes deudores obligados a la nivelacion), Argentino
(articulo 717), Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y
Contratos (articulo 146 -similar a la segunda parte al articulo 1204
Peruano-), y Egipcio (articulo 171 -similar a la segunda parte del
articulo 1204 Peruano-).

El Cédigo Civil Hondurefio de 1906 (articulo 1412) establece
que “el deudor solidario que haya pagado la deuda o la ha extin-
guido por alguno de los medios equivalentes al pago, queda
subrogado en la accién del acreedor con todos sus privilegios y
seguridades, pero limitada respecto de cada uno de los
codeudores a la parte o cuota que tenga este codeudor en la deu-
da. Si el negocio para el cual ha sido contraida la obligacion soli-
daria concernia solamente a alguno o algunos de los deudores
solidarios, seran éstos responsables entre si, segun las partes o
cuotas que les correspondan en la deuda, y los otros codeudores
seran considerados como fiadores. La parte o cuota del codeudor
insolvente se reparte entre todos los otros a prorrata de las suyas,
comprendidos aun aguellos a quienes el acreedor haya exonera-
do de la solidaridad.”

Por su parte, el Cédigo Civil de la Republica de China de
1930, en su articulo 282, agrega que si la imposibilidad de reem-
bolsar se debe a la falta de ese ultimo deudor, éste no tiene dere-
cho a demandar a sus codeudores para que soporten la parte de
su deuda.

— Analisis.

El articulo 1204 regula el supuesto de insolvencia de alguno
de los codeudores. El principio general es que si alguno fuese
insolvente, su porcién se distribuiria entre los demas, en estricta
proporcion a sus intereses en la obligacion. Se podria decir, en
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palabras de Héctor Lafaille", que la ley responsabiliza de la insol-
vencia de uno de los codeudores a los restantes coobligados.

Como recuerda Luis De Gasperi®, Pothier parte del principio
segun el cual los deudores no se habrian obligado solidariamente
si en el supuesto de tener que pagar cualquiera de ellos la totali-
dad, no hubiese de contar con la cesién de las acciones del
acreedor para obligar a sus codeudores a reembolsarle la parte
que en la deuda les corresponde; ensefia que, en la hipdtesis de
haber el acreedor remitido la solidaridad a favor de uno de sus
deudores, se colocaria en la imposibilidad de exigir el pago de la
totalidad de la deuda, de donde viene la consecuencia de que no
puede demandar a cualquiera de ellos por el todo. Sefiala ade-
mas De Gasperi, que fundado en este razonamiento, Pothier sos-
tiene que en la hipdtesis de una obligacién contraida por seis
deudores solidarios, a uno de los cuales habria el acreedor libera-
do de la solidaridad, y de resultar insolvente uno de los cinco deu-
dores restantes, no podria accionar él por la totalidad contra cual-
quiera de los solventes, sino con deduccién de la cuota del deu-
dor dispensado de la solidaridad y de la porcién del insolvente,
porque el deudor demandado no puede pretender sino que se de-
duzca lo que él ha perdido por falta de cesién de accion contra el
liberado de la solidaridad; y porque la cesién de esta accion le ha-
bria dado el derecho de repetir de él su porcién y hacerle contri-
buir en la parte del insolvente. Recuerda el autor paraguayo cita-
do que esta doctrina merecié la adhesion de Delvincourt, Toullier,
Duranton, Larombiére y Aubry y Rau, y en América Latina, de
Lacerda de Almeida y del Cédigo de Uruguay. Pero -anota De
Gasperi-, la opinién se ha abierto paso, fundandose, principalmen-
te, en las palabras que Bigot-Préameneu, como representante de
la Seccién de Legislacion del Tribunado, cuando manifesto lo si-
guiente: “Basta recordar que el pacto primitivo que ha establecido
la solidaridad contiene dos obligaciones bien distintas, la una en-
tre el acreedor y los deudores, la otra entre cada deudor y sus
codeudores. Cuando el acreedor descarga a uno de ellos de la

(1)  LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, Pagina 230.
(2) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo Il, Paginas 79 y 80.

417



solidaridad, hace uso de una facultad resultante de la primera
convencion, porque el que puede demandar el pago del todo,
puede limitarse al pago de una parte. Pero el deudor que no ha
pagado sino una parte, porque asi lo ha querido el acreedor, no
esta exento de la segunda obligacion formada entre los deudores
solos. Esta segunda obligacion es absolutamente extrafia al
acreedor; ella subsiste en tanto que los deudores no hayan arre-
glado cuentas entre si o tengan cuentas por arreglar. Ahora bien,
uno de los puntos esenciales de esta obligacién es que la porcion
de los insolventes sea repartida entre todos ellos; tanto como el
deudor no puede sustraerse a ella, no es permitido al acreedor
eximir de ella al deudor”. Segun relata De Géasperi, Barde, aun
encontrando débil este razonamiento, se adhiere a sus conclusio-
nes, agregando que esta interpretacién conduce a decidir que, si
después de hecha la renuncia de la solidaridad, todos los otros
codeudores devienen en insolventes, el acreedor puede deman-
dar la totalidad de la deuda al beneficiario de la renuncia.

Un ejemplo seria aquel en el cual tres deudores solidarios
contraen la obligacién de pagar 60,000 soles a un acreedor co-
mun, pero sus participaciones son de 30,000 soles el Deudor 1,
20,000 soles el Deudor 2 y 10,000 soles el Deudor 3. Si el Deu-
dor 1 resultase insolvente, la deuda se distribuiria proporcional-
mente a los intereses de la obligacidn de los otros dos deudores.
Asi, el Deudor 2 deberia 40,000 soles y el Deudor 3, 20,000 soles
(desde luego que en forma solidaria), respecto del acreedor co-
mun. Esto, naturalmente, en referencia a las relaciones internas
de los codeudores entre si. Esta situacion no afecta -de ninguna
manera- a la solidaridad.

No esta demas precisar que la situacioén de insolvencia pre-
vista por el articulo bajo comentario podria presentarse no sélo
respecto de uno sino de mas de uno de los codeudores, para
cuyo efecto se tendria que efectuar la misma operacién en cada
caso.

Por su parte, el segundo parrafo del articulo 1204 del Caédi-
go Civil Peruano regula el supuesto en el cual la deuda haya sido
contraida en unico y exclusivo interés de uno de los deudores. En
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este caso, de resultar insolvente dicho codeudor, la deuda se dis-
tribuiria en porciones iguales entre los deméas codeudores, o la
asumiria integramente un Unico codeudor, si todos los demas fue-
sen insolventes.

En este ultimo orden de ideas, si la deuda hubiese sido con-
traida en interés exclusivo de dos o mas codeudores y todos ellos
resultasen insolventes, igualmente la deuda se distribuiria por par-
tes iguales entre el resto de codeudores en cuyo interés no se
asumio.

Otro supuesto susceptible de ocurrir es aquel en el cual la
deuda se contraiga en interés de dos codeudores y existan mas
de dos; y uno de los codeudores en cuyo interés se contrajo la
obligacién resulta insolvente. En este caso, la solucién I6gica se-
ria que el otro codeudor, en cuyo interés se contrajo la obligacion,
asumiera el integro de la deuda, mas no asi los otros codeudores
en cuyo interés no se contrajo dicha deuda.

Un punto de interés que plantea Borda® es el relativo a si la
insolvencia de la que hemos tratado en estos comentarios debe
ser anterior o posterior al pago. Sefiala el citado tratadista argenti-
no que segun opinién de algunos autores, la norma debe aplicar-
se solamente a la insolvencia anterior al pago, no a la posterior;
sosteniéndose para este Ultimo caso, que quien pago pudo repetir
el pago y no lo hizo a tiempo, razén por la cual debe asumir él
solo el peso de la parte del insolvente. Concordamos con Borda
en no distinguir, por ser légico y justo, ambas situaciones, aparte
de que la ley no hace diferencia alguna al respecto. Como dice
Borda, el hecho de que la insolvencia haya sido posterior al pago
no siempre significa negligencia por parte del codeudor que pagé
y que luego no exigié a tiempo el reintegro; y solo en caso de que
la negligencia haya sido manifiesta, podréan los otros codeudores
negarse a contribuir al pago de la parte del insolvente.

Por dltimo, debemos sefialar que si la obligacion fuese

(3) BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, P4gina 59.
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indivisible y solidaria, se aplicaria el articulo 1204, relativo a la so-
lidaridad (segundo parrafo del articulo 1181), y el primer parrafo
del numeral 1181 del propio Cddige Civil, que soluciona con la
metodologia de la solidaridad los casos de indivisibilidad. Los mis-
mos preceptos serian de aplicacién si la relacidn obligatoria fuese
indivisible y mancomunada.

— Concordancias nacionales.

Reglas aplicables a las obligaciones indivisibles y mancomu-
nadas / Reglas aplicables a las obligaciones indivisibles y solida-
rias, articulo 1181 del Cédigo Civil / Subrogacién, articulo 1260,
inciso 1, del Cédigo Civil / Alcances de la subrogacion, articulo
1263 del Cédigo Civil / Distribucion a prorrata en caso de insol-
vencia de codeudor, articulo 1201 del Caédigo Civil.
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TITULO Vi

Reconocimiento de las obligaciones

- FORMAS DE EFECTUAR EL RECONOCIMIENTO DE UNA
OBLIGACION.

Articulo 1205.- “Ef reconocimiento puede efectuarse por tes-
tamento o por acto entre vivos. En este ultimo caso, si para cons-
tituir la obligacién primitiva se hubiera prescrito alguna forma de-
terminada, el reconocimiento deberd practicarse en la misma for-
ma.”

— Fuentes nacionales del articulo 1205.

Dentro de la legislacién colonial, y en lo referente a una for-
ma legal determinada, podemos mencionar a las Siete Partidas,
Ley 114, Titulo XVIIl, Partida Tercera.

También puede mencionarse a la Ley 14 de Partidas, Titulo
Xl, Partida Quinta: “E si por auentura muriesse alguno dellos,
ante que se cumpliesse la condicion, o que viniesse el dia a
que lo deuieran cumplir; los sus herederos, de aquel que
finasse, fincan en aquella misma manera obligados, para
cumplir lo que fue prometido; maguer viniesse la condicion,
o el dia, después de la muerte de qualquier dellos”; a la Ley
11, Titulo XIV, Partida Tercera: “Todo ome que faze pleyto, o
postura con otri, que lo faze también por sus herederos,
como por si; maguer ellos non sean nombrados en la postu-
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ra"; a la Ley 15, Titulo XI, Partida Quinta: “Los herederos de
aquel que finasse, fincan en aquella misma manera obligados
para cumplir lo que fue prometido”; y a la Ley 12, Titulo X,
Partida Quinta.

El Fuero Real, trataba el tema en la Ley 3, Titulo XI, Libro I
“Si algun home ficiere Pleyto (contrato) derecho con otro, el
que heredare lo suyo, quier sea fijo, quier otro, sea tenido de
guardar el Pleyto, asi como era tenido aquel que fizo el
Pleyto.”

El articulo 1205 del Cédigo Civil vigente no registra antece-
dentes en el Proyecto de Cddigo Civil del Doctor Manuel Lorenzo
de Vidaurre, de 1836; en el Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano
de la Confederacion Peru-Boliviana de 1836; en el Codigo Civil de
1852; ni en el Proyecto de Cddigo Civil de 1890.

El Primer Anteproyecto de Libro Quinto, elaborado por el
Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, regulaba el tema en
tres preceptos, los articulos 191: “El reconocimiento es la declara-
cién por la cual una persona manifiesta estar sujeta a una obliga-
cion respecto de otra persona.”; 192: “El acto de reconocimiento
de las obligaciones esta sujeto a todas las condiciones y formali-
dades de los actos juridicos.”; y 193: “El reconocimiento puede
hacerse por testamento, o por acto entre vivos, y en este ultimo
caso, si para constituir la obligacién primitiva se hubiese prescrito
alguna forma determinada, debera hacerse el reconocimiento en
la misma forma.”; en tanto que el Segundo Anteproyecto de Libro
Quinto de la Comision Reformadora, de 1926, lo hacia en los nu-
merales 182: “El reconocimiento es la declaracién por la cual una
persona manifiesta estar sujeta a una obligacion respecto de otra
persona.”; y 183: “El reconocimiento puede hacerse por testamen-
to, o por acto entre vivos, y en este Ultimo caso si para constituir
la obligacién primitiva se hubiese prescrito alguna forma determi-
nada, debera hacerse el reconocimiento en la misma forma.”; el
Proyecto de Cddigo Civil de la Comision Reformadora, de 1936,
en el articulo 1222: “El reconocimiento puede hacerse por testa-
mento, o por acto entre vivos, y en este dltimo caso, si para cons-
tituir la obligacién primitiva se hubiese prescrito alguna forma de-
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terminada, debera hacerse el reconocimiento en la misma forma.”;
y el Cddigo Civil de 1936, en el articulo 1231: “El reconocimiento
puede hacerse por testamento o por acto entre vivos, y en este
ultimo caso, si para constituir la obligacion primitiva se hubiese
prescrito alguna forma determinada, deberé hacerse el reconoci-
miento en la misma forma.”

Dentro del proceso de reforma al Cédigo Civil de 1936, la A/-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcfa, del ano
1973, trataba el tema en el articulo 81: “El reconocimiento puede
hacerse por testamento o por acto entre vivos, y en este udltimo
caso, si para constituir la obligacién primitiva se hubiese prescrito
alguna forma determinada, debera hacerse el reconocimiento en
la misma forma.”; en tanto que el Anteproyecto de la Comisién
Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi, del afo
1980, lo hacia en el articulo 84: “El reconocimiento puede efec-
tuarse por testamento o por acto entre vivos. En este ultimo caso,
si para constituir la obligacion primitiva se hubiera prescrito alguna
forma determinada, el reconocimiento debera practicarse en la
misma forma.”; el Proyecto de la Comision Reformadora, del afio
1981, en el articulo 1226: “El reconocimiento puede efectuarse
por testamento o por acto entre vivos. En este ultimo caso, si
para constituir la obligacion primitiva se hubiera prescrito alguna
forma determinada, el reconocimiento debera practicarse en la
misma forma.”; y, finalmente, el Proyecto de la Comision Reviso-
ra, del ano 1984, en el articulo 1173: “El reconocimiento puede
efectuarse por testamento o por acto entre vivos. En este ultimo
caso, si para constituir la obligacion primitiva se hubiera prescrito
alguna forma determinada, el reconocimiento debera practicarse
en la misma forma.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coincide con el articulo 1205 del Cédigo Civil Peruano, el
Cddigo Civil Argentino. Este cuerpo legal contiene varios precep-
tos al respecto. En su articulo 718 establece que el reconocimien-
to de una obligacion es la declaracién por la cual una persona re-
conoce que esta sometida a una obligacion respecto de otra per-

423



sona; en el articulo 719 agrega que el acto del reconocimiento de
las obligaciones estd sujeto a todas las condiciones y formalida-
des de los actos juridicos; en tanto que en el articulo 720 estable-
ce que el reconocimiento puede hacerse por actos entre vivos o
por disposicién de ultima voluntad, por instrumentos pudblicos o
por instrumentos privados, y puede ser expreso o tacito.

Adicionalmente, y siempre dentro del Cédigo Civil Argentino,
podemos mencionar al articulo 721, que sefiala que el reconoci-
miento tdcito resultard de pagos hechos por el deudor. Por su
parte, el numeral 722 establece que el acto del reconocimiento
debe contener la causa de la obligacién original, su importancia, y
el tiempo en que fue contraida; en tanto que el articulo 723 seiia-
la que si el acto del reconocimiento agrava la prestacion original,
o la modifica en perjuicio del deudor, debe estarse simplemente al
titulo primordial, si no hubiese una nueva y licita causa de deber.

— Anadlisis.

Respecto a la ubicacion de esta norma como titulo integran-
te de la Seccidn relativa a las obligaciones y sus modalidades, se
suscité una discusién en el seno de la Comision Reformadora del
Cdédigo Civil Peruano de 1852, entre los Doctores Pedro M.
Oliveira y Manuel Augusto Olaechea, prevaleciendo la opinion del
Doctor Olaechea con los siguientes argumentos:

“El doctor Oliveira impugno la ubicacion del presente Titulo
en la Seccidon del Anteproyecto que se ocupa de las obligaciones
y de sus modalidades, segun es de verse en las paginas 230, pri-
mer fasciculo y 20, segundo fasciculo, de las Actas de la Comi-
sion, e hizo de paso la critica de la metodologia seguida por el
Cédigo argentino.

Aquel Cadigo incluye un Titulo semejante en la parte titulada
De las obligaciones con relacién a las personas, en la cual las

(1) COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL PERUANO. Op.
cit., Fasciculo Segundo, Pagina 29.
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obligaciones simplemente mancomunadas y las solidarias ocupan
los dos primeros Titulos, tratando el tercero y ultimo del reconoci-
miento de las obligaciones.

Es indudable que ninguna relacién logica inmediata tiene el
reconocimiento de las obligaciones con la obligacion considerada
en cuanto a las personas, y desde este punto de vista es que los
expositores del Cédigo argentino han sefalado casi undnimemen-
te la defectuosa ubicacion de dicho Titulo.

El plan que adopta el Anteproyecto difiere grandemente del
plan argentino.

Algo mas todavia: el reconocimiento puede tener el sentido
de fondo que le atribuye el Cédigo aleman (articulos 780 y si-
guientes), segun el cual el reconocimiento de las obligaciones se
equipara a la promesa abstracta de deber, resultando incorporado
el Titulo respectivo después de la compraventa, del arrendamien-
to, de la transaccién, de la indivision, de la renta vitalicia y de
otras figuras juridicas, y antes de los mandatos de pago, de las
obligaciones al portador, y de los actos ilicitos.

Parece claro, que el reconocimiento de las obligaciones pue-
de cerrar, sin agravio de la légica juridica, la Seccidn que se ocu-
pa de las obligaciones y de las diversas modalidades que las obli-
gaciones asumen, tanto porque el reconocimiento puede referirse
no soélo a las obligaciones derivadas del contrato, sino en general
a toda clase de obligaciones, sea cual fuere su causa, como por-
gue el reconocimiento puede asumir también cualquiera de las va-
rias modalidades examinadas.

Y, como ya tuve ocasion de decirlo: toda ubicacién distinta
puede suscitar fundadas observaciones, dados los aspectos diver-
sos en que puede ser considerado el reconocimiento de las obli-
gaciones.”

Hasta aqui las palabras de Olaechea.

Con posterioridad a la entrada en vigencia del Cédigo Civil
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Peruano de 1984 -que regula la institucion con la misma sistema-
tica que el Codigo de 1936-, el Doctor Max Arias-Schreiber
Pezet® también ha cuestionado la ubicacién del reconocimiento
en el mencionado cuerpo legislativo, sefialando que la misma re-
sulta discutible porque el reconocimiento constituye un medio de
prueba para el acto o negocio juridico y no especifico de las obli-
gaciones; de donde se infiere que bien pudo haber sido conside-
rado en el Libro Il y no en el Libro VI del Cddigo; agrega que, en
efecto, su naturaleza como acto o negocio juridico resulta eviden-
te, en la medida que tiene como finalidad inmediata admitir la
existencia de una obligacion preexistente y someterse, por lo tan-
to, a las consecuencias juridicas derivadas de la misma.

Por nuestra parte, advertimos que el articulo 1205 del Codi-
go Civil Peruano de 1984, bajo comentario, solamente se aplica si
quien reconoce la existencia de una obligacion es el deudor de la
misma. No hay reconocimiento alguno, obviamente, si quien lo
hace es el acreedor, pues ello no seria relevante para que él o
sus herederos dispusieran de este medio, como adecuado, para
exigirla a su respectivo deudor.

En este punto de nuestros comentarios debemos precisar
que el reconocimiento de una obligacién tiene determinados fines,
como por ejemplo, aceptar la existencia de una obligacién cuya
ejecucién puede ser, inclusive, de tracto sucesivo (como seria el
caso de un contrato de arrendamiento en curso) que carece de ti-
tulo -esto es, de un documento, y se otorga tal documento-; o
suscribir una nueva escritura publica de donacion de un bien
inmueble por haberse perdido la original (por ejemplo, un incendio
en el archivo del Notario), pues si no se extendid la original nada
habria que reconocer, ya que el acto juridico seria nulo por man-
dato del articulo 1625 del Codigo Civil; u otorgar un documento
privado de reconocimiento de un mutuo, por haberse extraviado el
documento original; o interrumpir una prescripcion; etc.

(2) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Luces y Sombras del Cédigo Ci-
vil Peruano de 1984, Tomo I, Paginas 29 y 30. Libreria Studium,
Lima, 1992.
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A entender de los profesores argentinos Pedro N. Cazeaux y
Félix A. Trigo Represas®, la figura del reconocimiento de la obli-
gacién es (til en los casos en que se ha perdido el instrumento
original de la obligacién o en el supuesto en que se halla préximo
el cumplimiento de una prescripcion; en cuanto a lo primero, el re-
conocimiento repara dicha pérdida, y en lo que atafe a lo segun-
do, el reconocimiento tiene la virtud de interrumpir la prescripcion.

Por su parte, el maestro Leén Barandiaran® sefiala lo si-
guiente: “Como el reconocimiento supone la referencia a una deu-
da anterior, debe, pues, hacerse indicacion de tal deuda; tratando-
se del reconocimiento declarativo. Si no, se estaria dentro de la
hipétesis del reconocimiento constitutivo, ajeno a la comprensién
del articulo 1231 (hoy 1205).” ®

(3) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 81.

(4) LEON BARANDIARAN, José. Op. cit., Tomo Il, Pagina 220.

(5) Pero el propio Doctor Leén Barandiaran (LEON BARANDIARAN,
José. Op. cit.,, Tomo Il, Paginas 220 a 223.) expresa que existen al-
gunos supuestos que originan ciertas dudas, siendo estos los si-
guientes:

“A) Si escribo en un documento: ‘te debo mil soles’; en este caso no
hay duda que se trata de un reconocimiento constitutivo, o sea, de
algo distinto al caracter propio del articulo 1231.

B) Si en un documento digo: ‘reconozco deberte mil soles, en virtud
de servicios que me has prestado’; en este caso es indudable que
se trata de un reconocimiento simplemente declarativo, el mismo a
que se contrae el precepto.

C) Si en un documento digo simplemente: ‘reconozco deberte mil
soles’; entonces, es dudoso si se trata de un reconocimiento-titulo o
de un reconocimiento-prueba.

En el primer caso (A), se trata de un acto que crea en si la obliga-
cion. Es, pues, un reconocimiento constitutivo, con el mismo carac-
ter que tiene una declaracién en el sentido de un Schuldvers-
prechen, de una promesa de deuda, en el Codigo aleman (articulo
780). No tiene por qué usarse precisamente la forma del ejemplo: ‘te
debo mil soles’. Igual es una férmula empleable, como por ejemplo,
‘me obligo a pagarte mil soles’, ‘constituyo en tu favor un derecho de
crédito por mil soles’. No se requiere, asi, una declaracion en deter-
minados términos irreemplazables; basta, pero es necesario que la
declaracién contenga explicitamente la voluntad de declarar la obli-
gacion. Aqui es procedente mencionar que con referencia a los arti-
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culos 780 y 781 del Cédigo aleman, es decir, a la promesa de deuda
y al reconocimiento de deuda (esto dltimo en el sentido de un reco-
nocimiento constitutivo), ambas figuras no se diferencian sino en la
forma de expresion.

En suma, en el caso de una declaracién por el que una persona se
constituya deudor de otra, tal declaracién debe interpretarse confor-
me a los principios generales de los actos juridicos, pues, conforme
al Cddigo peruano, a la idiosincrasia de éste, como cédigo
anticausalista que es, una tal declaracién no tiene por qué diferen-
ciarse de cualquiera otra; y ella en su caso, y dada su naturaleza
propia, no significa el acto de reconocimiento en el sentido del arti-
culo 1231, que hemos de repetir, segln nuestro humilde criterio, ex-
clusivamente concierne al caso de un reconocimiento declarativo.

En el segundo caso (B) se estad, como hemos manifestado, dentro
del reconocimiento-prueba. Es de aplicacién el articulo 1231, de
consiguiente. Se menciona la obligacién primitiva. El reconocimiento
no significa otra cosa, pues, que confesar esa obligacion.

En el caso tercero (C), es dudosa la decision. No se hace referencia
a obligacidn primitiva; pero se usa la palabra ‘reconozco’. No obs-
tante lo dltimo, no puede tomarse la palabra en un sentido literal,
que es el propio técnico de la misma dentro del articulo 1231. Se
puede hablar de reconocerse deudor, en el sentido de asumir enton-
ces una obligacién. La cuestiéon es mas de interpretacion segun el
caso, segun la intencién que se tuvo y los antecedentes que puedan
mediar. La no indicacidon concerniente a una deuda anterior, hara
presumir que se trata de un reconocimiento constitutivo.

La distincién a hacer, segun se trate de un reconocimiento constituti-
vo o de uno declarativo, no es por demas, sin importancia practica.
Pues si se trata de lo segundo, el titulo nuevo no puede, en princi-
pio, imponer una obligacién mayor que la primitiva, que se reconoce.
En este caso, en principio, prevalecera el titulo primordial. El acto
recognoscitivo, como anotan Baudry-Lacantinerie y Barde, no siendo
sino una repeticién del titulo primordial, resulta que las adiciones y
modificaciones que contenga el acto de reconocimiento carecen ab-
solutamente de valor. Es lo que resulta del articulo 1337, inciso 2,
del Codigo de Napoléon. Es evidente que en caso de
disconformidad entre los dos titulos, es el primordial el que debe
prevalecer. Poco importa que el acto recognoscitivo enuncie una
obligaciéon mas fuerte o aun menor, puesto que él no se hace para
disminuir o para aumentar la deuda que se encuentre establecida en
el titulo anterior. Recognitio nil dat novi.

Ademas, es de interés la distincién, pues el articulo 1231 impone
que se use una forma determinada cuando para la obligacién primiti-
va se ha prescrito tal forma. En cambio, tratdndose de la promesa
de deuda, se aplican las reglas generales sobre la forma, es decir,
el articulo 1122, que dice que los interesados pueden, salvo disposi-
cién expresa, emplear la forma que juzguen conveniente.”

Para Cazeaux y Trigo Represas'® existen tres corrientes

doctrinarias que intentan explicar la naturaleza juridica del recono-
cimiento:

(1)

()

©)

El reconocimiento es un acto juridico. Esta opinién es la pre-
valeciente en doctrina, y considera que es un acto juridico,
pues se realiza con el fin de producir consecuencias juridi-
cas.

Un sector doctrinario interpreta que hay que hacer una dis-
tincién. Asi, esta figura serd, en algunos casos, un acto juri-
dico, cuando aparezca la voluntad del otorgante tendiente a
producir consecuencias de Derecho; en tanto que en otras
hipdtesis sera un simple hecho juridico, en las cuales el deu-
dor se concretara a admitir un hecho, consistente en la exis-
tencia de la deuda, y se somete a ella.

Se encuentra en los Derechos Aleman y Suizo, una clase de
reconocimiento que es un acto abstracto.

Por otra parte, segun Borda”, los efectos del reconocimiento

son fundamentalmente tres:

1

@)

(©)

(6)
(7)

Sirve como medio de prueba de la obligacion original. A en-
tender de Borda, esto tendra importancia decisiva si la obli-
gacién no puede probarse de otra manera, como ocurrira en
el supuesto en que no se hubiera otorgado ningtn instru-
mento al tiempo de contraerse la obligacion, o por haberse
perdido el que se hubiera otorgado.

Sirve para interrumpir el curso de la prescripcién todavia no
cumplida.

Siempre siguiendo a Borda, diremos que, si sobre los dos

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 82.
BORDA, Guillermo A. Op. cit., Tomo |, Pagina 502.
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efectos antes mencionados no existen dudas, en cambio
ellas se han suscitado con relacion a la repercusion del re-
conocimiento sobre la prescripcion ya cumplida; opina el ci-
tado tratadista, que, a su entender, el reconocimiento de
deuda importa siempre la interrupcién de la prescripcion, se
encuentre ésta cumplida o no cumplida; agrega que, en
cualquier caso, el acto de reconocimiento sera el punto de
partida de una nueva prescripcion; sobreentendiéndose que
debe tratarse del reconocimiento de la obligacién y no del
hecho que la genero, ya que es perfectamente posible que
el deudor diga que reconoce tal contrato o tal hecho ilicito,
pero que afiada que no debe nada, porque la obligacién esta
prescrita, caso en el cual, a decir de Borda, no hay reconoci-
miento de deuda, ni se purgan los efectos del transcurso del
tiempo.

Por nuestra parte, discrepamos del profesor argentino y
creemos que el reconocimiento de una deuda ya prescrita tiene
los efectos de transformar el caracter del deber moral (obligacion
natural) en obligacién civil. Se podria decir que la obligacion recu-
pera su naturaleza originaria.

Eduardo B. Busso®, al tratar el tema del reconocimiento, es-
tablece, citando a Saleilles, que cuando una persona se reconoce
deudora de otra, sin ninguna otra indicacion, y ese reconocimiento
es aceptado por la persona a quien se reconoce como acreedor,
se puede interpretar esta declaracion de tres maneras: a) como
simple confesién, que brinda al acreedor un medio de prueba sin
asignarle por ello algun derecho nuevo; b) como un contrato dis-
tinto por el cual el deudor se compromete a no impugnar la confe-
sién que él hace, sin que tal contrato implique una nueva deuda;
y finalmente, c) se puede ver el titulo creador de una deuda. A
decir de Busso, en el primer caso, el reconocimiento no es sino
un medio de prueba, una confesién, en realidad, un acto unilate-
ral; en tanto que en el segundo constituye una convencidn, una
especie de contrato probatorio, que sélo se refiere a la prueba,

(8) BUSSOQ, Eduardo B. Op. cit., Tomo IV, Paginas 185 y siguientes.
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pero que coloca al deudor en la necesidad de respetar su pala-
bra; mientras que en el tercero, por Ultimo, se trata de una verda-
dera promesa de deuda que se sustituye a la anterior y constituye
una promesa abstracta.

En opinidn de Busso, la nocién de “contrato de reconoci-
miento” fue desarrollada por Bahr, y prontamente aceptada por
los partidarios de las teorias del acto abstracto, pasando de alli al
Cadigo Civil Aleman.

Segun Busso, en todos los casos el reconocimiento de deu-
da contiene una confesién, pero es algo mas que una simple con-
fesion: es un acto conservatorio de los derechos del acreedor.
Cree el autor citado que el reconocimiento puede importar una re-
novacién del titulo, con efectos particularmente amplios; también
puede innovar la situacién objetiva de las partes, pero no modifica
objetivamente la deuda; menos aun crea nuevas deudas; siendo
el reconocimiento de nuestros paises americanos distinto al reco-
nocimiento constitutivo propio del Derecho Aleman. Sefiala el cita-
do tratadista argentino que en nuestros paises, los particulares,
sin embargo, podrian otorgar actos constitutivos de deuda, bajo la
forma de reconocimiento, en virtud del principio de la libertad juri-
dica para el otorgamiento de convenciones innominadas.

En lo que respecta a que el reconocimiento encierra una
confesién, es asi -segun Busso-, en cuanto importa una declara-
cion contraria al interés de quien la formula; siendo imprescindible
que el reconocimiento se refiera a deudas y no solamente a he-
chos, pues la existencia de un hecho no implica reconocer
deberlo; no obstante lo cual el reconocimiento de un hecho puede
derivar a resultados que no podrian obtenerse por via de actos ju-
ridicos (como seria el caso -citado por Busso- de un obrero que
reconozca hechos que lo privaran de una indemnizacion, que en
si misma seria irrenunciable).

A entender de Busso, reconocer una deuda es algo mas que
confesar la existencia del hecho que la gener6, siendo un acata-
miento o sumision al vinculo; y asf, si bien el acto de reconoci-
miento no crea deudas nuevas, ni modifica las existentes, innova
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en la situacion juridica de las partes, ya que brinda al acreedor un
titulo o una prueba, y -al interrumpir la prescripcién- preserva al
derecho del desgaste ocasionado por el transcurso del tiempo; es
decir que, en definitiva, el reconocimiento no asigna al acreedor
nuevos derechos, pero mejora las condiciones en que ostenta la
titularidad de los derechos reconocidos. Busso recoge una férmu-
la antigua segun la cual se dice que “el reconocimiento rejuvene-
ce la obligacién, demostrandola”; a lo que el citado autor agrega
que el reconocimiento, como acto juridico, esta dirigido a la con-
servacion de la virtud juridica de la relacién reconocida.

Por otra parte, debemos sefalar que el articulo 1629 del C6-
digo Civil Peruano establece los limites de la donacidn, sefialando
que nadie puede dar por via de donacién mas de lo que puede
disponer por testamento; agrega que la donacién es invalida en
todo lo que exceda de esta medida, regulandose el exceso por el
valor que tengan o debian tener los bienes al momento de la
muerte del donante. Esta es la denominada donacién inoficiosa.
Algunos autores advierten que en multiples oportunidades, a fin
de burlar las disposiciones sobre la legitima hereditaria, se utiliza
la via del reconocimiento de las obligaciones a través de los tes-
tamentos, simulando la existencia de una deuda, con el propésito
de obligar a los herederos forzosos a cumplir con la misma res-
pecto de terceras personas ajenas al proceso sucesorio, o inclu-
so, persiguiendo el objetivo de mejorar la porcion hereditaria de
alguno de los herederos forzosos mas alla del porcentaje de libre
disposicién del testador. Esto es lo que en doctrina se conoce
como donaciones encubiertas, las mismas que incluso se realizan
a través de actos inter vivos, por los mas diversos motivos. En
estos casos, el aparente reconocimiento encubre, como dice
Busso, una disposicion. Por nuestra parte, entendemos que, de
responder dichos actos a simulaciones absolutas, los mismos se-
rian absolutamente nulos. Sin embargo, admitimos que seria ex-
tremadamente dificil para los perjudicados probar tal situacion.

Sobre este tema remitimos al lector a nuestros comentarios
al articulo 1295 del Cédigo Civil, referente a la condonacién.

Dentro de los reconocimientos impropios, también podemos
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comprender a las denominadas promesas de pago, las mismas
que presentan una relativa frecuencia en la practica, y, a decir de
Busso', bajo la apariencia de un acto de reconocimiento, se otor-
ga un acto constitutivo de una obligacién; cita como ejemplo
cuando el mutuatario establece implicitamente su promesa de pa-
gar la suma que ha recibido bajo la formula “Reconozco haber re-
cibido tal suma”, o bien “Reconozco deber tal suma”; expresiones
que equivalen a decir “Me comprometo a devolver o a pagar tal
suma”. Por su parte, Alterini, Ameal y Lopez Cabana‘® denomi-
nan a este tipo de reconocimiento como “abstracto”, y sefialan
que esta intimamente emparentado con la promesa abstracta de
deuda. Al reconocimiento explicito lo denominan “declarativo”.

Por lo demés, debe distinguirse el reconocimiento de una
obligacién de la novacién de una obligacién (medio extintivo de
las obligaciones regulado por los articulos 1302 a 1312 del Cédi-
go Civil). Se reconoce una obligacién para cualquiera de los fines
senalados, pero aqui estamos hablando Unica y exclusivamente
de una obligacién (aquella que es materia del reconocimiento),
puesto que no se esta creando una segunda obligacién, sino Uni-
camente reconociendo la existencia de una anterior. En el caso
de la novacion, cuando se nova se estd sustituyendo una obliga-
cion por otra, ya sea por cambio de objeto, por cambio de causa
fuente o de sujetos; vale decir que en la novacién necesariamente
estamos ante la presencia de dos obligaciones distintas (una que
sustituye a la otra).

También debemos diferenciar el reconocimiento de una obli-
gacion, de la confirmacién de un acto juridico, ya que en alguna
eépoca ambos conceptos fueron confundidos. Tal confusién es im-
putable a una interpretacion errada de Pothier. Incurrié en ella
al interpretar a Dumoulin en ciertos pasajes de su obra de comen-
tarios a la “Coutume de Paris.”. Luis de Gasperi'" explica de ma-

(9) BUSSO, Eduardo B. Op. cit.,, Tomo |V, Pégina 188.

(10) ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA,
Roberto M. Op. cit., Tomo |, Pagina 72.

(11) DE GASPERI, Luis. Op. cit., Tomo Il, P4ginas 691 a 695.
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nera detallada en qué consistié la equivocacion, fundamentando
sus palabras en expresiones de Toullier. En ambos autores nos
apoyamos para efectuar el relato que sigue a continuacion.

Dumoulin, inspirado sin examen en la doctrina de los
canonistas relativa a la “confirmacién”, la aplicé en sus comenta-
rios al articulo 8 de la “Coutume de Paris”", a la “renovacion” de
las investiduras dadas por los sefiores, o sea de las concesiones
de feudos. Senala De Gasperi que en lo relativo a los actos de re-
conocimiento (actes récognitifs), distintos de aquéllos, ensefé
en varios pasajes de sus obras que hacian prueba plena contra
quien los habia otorgado, salvo para éste el derecho de probar el
error que al hacerlo habia padecido. Agrega que es grande la di-
ferencia que, segun los canonistas, separa un acto de confirma-
cién de un acto de reconocimiento; ya que es el primero aquél por
el cual un superior legitimo “corrobora” un derecho anteriormente
concedido por él o por sus predecesores a un inferior; siendo, en
buena cuenta, la renovacién de la concesién, ya que es el donan-
te, el concedente o sus sucesores los que confirman la donacion
o la concesién; en tanto que el reconocimiento, por el contrario,
es la aprobacién o la renovacién de un acto precedente, hecho
por un inferior o por un igual a favor del acreedor de un derecho
cualquiera. Senala Toullier, citado por De Gasperi, que el conce-
sionario del acto primitivo, por virtud del cual se halla sometido a
ciertos derechos constituidos a favor del concedente, lo renueva.
Recuerda Toullier que Tiberio habia decidido que los Césares no
estaban, al subir al trono, obligados a mantener los privilegios
acordados por sus antecesores, a menos de ser confirmados por
los sucesores de aquellos que los habian acordado, confirmacién
que -por cierto- no se daba en forma gratuita. Posteriormente, Tito
proscribi¢ esta odiosa e injusta instituciéon. Luego, los Papas, em-
pero, prefiriendo los principios de Tiberio, al considerarse entre si
como sucesores a titulo singular, no atados ni por las concesio-
nes otorgadas por sus antecedores, ni por sus propias concesio-
nes, exigieron que se les pidiese la confirmacion.

A decir de Toullier, cuyos conceptos recoge De Géasperi, vie-

nen de aqui las dos especies de confirmacién concebidas por los
canonistas: (1) la simple, llamada in forma communi vel ordina-
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ria; y (2) la confirmacién con conocimiento de causa, llamada in
forma speciali, seu ex certa scientia; no agrega nada la primera
ni a la fuerza ni a la eficacia de la concesion confirmada, y no ex-
cusa ni al impetrante ni a sus sucesores de probar su validez, y
por tanto, de la obligacién de presentar el titulo primitivo. Aqui se
senala que hecha la segunda con conocimiento de causa por el
superior, era irrefragable, y por tanto eximia de la obligaciéon de
presentar el titulo original de la concesién confirmada.

Por otra parte, De Gasperi ensefa que los canonistas enten-
dieron que confirmar significaba “corroborar” lo que no es valido,
confirmare quidquid infirmum erat, y que de esta suerte, cuan-
do el Principe sencillamente dice: “confirmo”, es su intencién que
la confirmacién sea perfecta, censetur perfecte confirmare, in-
dependientemente de las nulidades que podian existir en la con-
cesion primitiva, y que, teniendo semejante confirmacién todo lo
que puede tener una confirmacién in forma speciali, es irrefra-
gable: de donde resulta -a entender de De Gasperi- que, para
considerarse hecha in forma communi, debe el acto
confirmatorio contener alguna adicién que restrinja y mitigue la
fuerza y la propiedad de la palabra confirmar: Oportet et per
aliquam additionem restringatur, et quasi leniatur proprietas
verbi confirmandi. Agrega que, sin embargo, dado que siempre
las cartas de confirmacién contenian la clausula: Prout, sicut a
praedecessoribus nostris provvide factum est, ita et nos
confirmamus, entendieron los doctos que su adicién podia res-
tringir o modificar el sentido de ella, porque las proposiciones
prout, sicut, etc., podian ser puestas conditionaliter o
causaliter, o sea para condicionar la confirmacién o para indicar
su causa o motivo: “Confirmo si mis antecesores han concedido”.
Asi -dice De Gasperi- en el primer supuesto, la prueba de la con-
dicion esta a cargo del impetrante, al paso que en el segundo
esta relevado de ella. En tal orden de ideas, nos dice el tratadista
paraguayo que la regla de hermenéutica comun al Derecho Ro-
mano y Canodnico, aquélla segun la cual, en caso de duda, debe
la clausula ser interpretada en el sentido méas favorable al
impetrante, fue desechada por los canonistas al amparo de la
maxima de que la intencién de donar no se presume; de donde
viene la decision: qui confirmat nihil dat, o sea que tampoco se
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presume la intencién de donar en quien confirma; razén por la
cual, toda confirmacion se reputé hecha in forma communi, es
decir, condicionalmente, sin conocimiento de causa, a menos de
haber un indicio de habérsela hecho in forma speciali.

Por estas razones -sefiala De Gasperi-, resulté sumamente
controvertida la cuestién de saber por qué signos se conoceria
que ella habia sido hecha en esta forma; habiendo sostenido los
mas razonables que, siendo de presumir el conocimiento de cau-
sa 0 el uso de su autoridad por parte del Principe, las cartas de
confirmacién contenian en el primer supuesto la clausula ex certa
scientia, o en el segundo la disposicion ex plenitudine
potestatis. Agrega el citado autor, que por desfavorable a los
Pontifices, rechazada esta decisién por la mayoria de los doctos,
fue opinion comun de éstos y jurisprudencia de los Tribunales de
Roma que sélo se juzgase hecha en forma especial la confirma-
cion continente de la sustancia del acto revalidado, o sea el texto
literal de las cartas de concesidén primitiva, porque solo entonces
devenia cierto que al dar su confirmacién el Principe se habia en-
terado suficientemente de todo el asunto, de suerte que la clausu-
la prout, sicut provide factum est, no pudo en adelante ser en-
tendida en sentido condicional, sino absoluto o confirmativo, como
si enunciase la causa o el motivo de la confirmacién: “Confirmo
porque esta comprobado que mis antecesores lo han concedido”.

Asi las cosas, segln De Gasperi, no estando inserto en el
acto de confirmacién el contenido de la concesion primitiva, debfa
ésta ser inexcusablemente presentada; siendo esta la doctrina
aceptada por Dumoulin, pero expresamente limitada por él en su
aplicacion a la confirmacién o renovacion de las investiduras feu-
dales, y de la que quedaron excluidos los actos de reconocimien-
to hechos por el vasallo o por los deudores de rentas, feudales o
hipotecarias, los cuales constituyen la confesion de una obligacion
que el deudor hace a su acreedor para que le sirva de prueba; los
mismos que hacen prueba plena contra el deudor de lo que en
ellos se expresa. A entender de De Gasperi, si el reconocimiento
ha sido otorgado por error, puede atacarselo por las vias ordina-
rias, porque se lo da ad probationem conservandam, non
autem aliquid de novo disponendum; no haciendo la confirma-
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cién, in forma communi, prueba ni fe de la donacién, del privile-
gio o del derecho confirmado, debiéndose presentar el original.
Agrega De Gasperi que, por el contrario, la confirmacién en forma
especial, hace prueba plena, aun cuando el original no se hubiese
presentado.

Senala Toullier -citado por De Gésperi-, que estos principios,
en su aplicacion especialmente limitados por Dumoulin a las con-
firmaciones propiamente dichas, fueron, a causa de un sensible
error, extendidos por Pothier a todos los titulos de “reconocimien-
to™: a las que por su forma son ex certa scientia, y a las llama-
das in forma communi; quien invocaba, en fundamento de su
asercion, los pasajes arriba transcritos de Dumoulin que, por refe-
rirse s6lo a las confirmaciones, con exclusion de los reconoci-
mientos, la destruyen; siendo las primeras aquellas en que el titu-
lo original de la obligacién viene reproducido, y las segundas,
aquellas que prescinden de hacerlo; mirando la ex certu scientia
a proveer al acreedor de un equivalente del titulo original, extra-
viado o perdido, y a suministrarle un medio de prueba contra el
que las otorga, sus herederos y sucesores, y relevarle de la obli-
gacion de presentar el titulo original. De esta forma, nos dice De
Gasperi, los reconocimientos in forma communi confirman el ti-
tulo original a condicién de ser verdaderos, pero no prueban su
existencia, ni relevan al acreedor de volverlo a presentar; afiade
el citado autor que, por lo demds, ellos interrumpen la prescrip-
cion.

Expresa De Gasperi que, a entender de Pothier, tienen am-
bas formas en comun, el referirse al titulo original y no implicar la
voluntad de contraer una nueva obligacion, sino reconocer la deu-
da estipulada; por lo que, en caso de discordancia entre el acto
de reconocimiento y el titulo original, no queda el deudor obligado
a mas, ni a cosa diferente de lo adeudado, si por confrontacién de
ambos actos, se pusiese en evidencia el error que padeci al
otorgar el reconocimiento, porque éste non interponuntur animo
faciendae novae obligationis, sed solum animo
recognoscendi; unde simplex titulus novus non est
dispositorius. Sin duda, observa Toullier -citado por Luis De
Gasperi-, Dumoulin dice esto, pero de aqui no debe seguirse que
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el reconocimiento no haga prueba por si mismo, si el original no
es reconocido, como el propio Dumoulin agrega en el parrafo que
inmediatamente sigue a aquél, truncado en la cita de Pothier:
“..Sed declaratorius, seu probatorius..., nec aliquid de novo
inducit, circa substantiam obligationis, sed bene circa
quaedam extrinseca et accidentalia, videlicet circa
probationem, et vim executivam; et sic hujusmodi titulus duo
tantum operatur: primo, confessionem et probationem
recognoscentis; secundo, vim guarrentigiam”, quedando en
evidencia que constantemente Dumoulin ensefié que los actos de
reconocimiento hacen plena fe por si mismos, y que él no aplico a
estos actos los falsos principios de los canonistas relativos a los
actos de confirmacion, de naturaleza totalmente distinta; siendo
también evidente el error en que incurridé Pothier, el mismo que se
traslado al articulo 1337 del Cédigo Civil Francés, el cual dispone
que: “Los actos de reconocimiento no dispensan de la presenta-
cion del titulo original, salvo que su tenor se halle en ellos espe-
cialmente reproducido. Lo que contengan de mas o sea diferente
del titulo original, no produce efecto alguno”. Como nos dice De
Gasperi, en perfecta contradiccion este precepto con los articulos
1320 y 695 del mismo Cdédigo, no ha merecido la adhesion de la
doctrina; admitiéndose por el articulo 1337 del Cédigo Napoléon,
las dos formas de reconocimiento: 12 in forma speciali, que por
reproducir la sustancia del titulo primitivo, prueba por si mismo la
deuda, y excusa, en caso de pérdida o extravio de éste, la obliga-
cién de presentarlo; y 22 in forma communi, que por no contener
la sustancia del titulo primitivo, no lo reemplaza, ni prueba por si
mismo la existencia de la deuda, pero puede servir como principio
de prueba por escrito para la admision de la prueba testimonial, y
como medio de interrumpir la prescripcion; pudiendo, empero,
esta especie de reconocimiento dispensar al acreedor de la pre-
sentacion del titulo primitivo, si hubiese muchos reconocimientos
conformes fundados en la posesion, y de los cuales uno tuviese
data de treinta afnos, porque en este supuesto, la conformidad de
los reconocimientos haria presumir que reproducen fielmente el ti-
tulo primitivo; y, por el contrario -nos dice el citado autor-, un re-
conocimiento aislado, aunque tuviese treinta afios, no produciria
este efecto.
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De Gasperi precisa que, como ha sido sefalado, esta deci-
sién es criticada por la doctrina, inclinada, como Toullier, a atribuir
al reconocimiento in forma communi, aunque sea Unico, la fuer-
za probatoria de la confesion.

El tema de la confirmacién es regulado por el Cédigo Civil
Peruano de 1984, en sus articulos 230 a 232, al finalizar el Libro
Il, relativo al Acto Juridico. La confirmacién de los actos juridicos
estd dirigida, no a la celebracién de un acto nuevo, o -como en el
caso del reconocimiento, a reconocer la existencia de un acto-,
sino a que el agente que habia viciado su voluntad, o, simplemen-
te, el agente que la ley facultaba para demandar la anulacion judi-
cial del acto, tenga la facultad de confirmar la validez del mismo.
Debemos recordar, en este punto, que un acto anulable es un
acto de validez actual pero de invalidez pendiente, vale decir, un
acto que surte sus efectos como si fuera plenamente valido, pero
sobre el cual pesa la posibilidad de su anulacién. Y su anulacién
no puede ser demandada por cualquiera de las partes, sino Unica-
mente por aquella que la ley faculta. Asi, si dicha parte confirma
el acto anulable, estara dotando a dicho acto de plena y perma-
nente validez. Con la confirmacion -expresa o tacita- se elimina
aquella invalidez pendiente. Su validez se convierte en perpetua.

Cabe sefialar, ademas, que un acto juridico puede ser reco-
nocido, pero dicho reconocimiento no implica, necesariamente, su
confirmacion, ya que una persona puede reconocer un acto que
celebré mediando error o dolo -por citar dos ejemplos- y el reco-
nocimiento puede no confirmar el acto celebrado. En este caso,
quien reconoce tendra expedito su derecho para demandar la
anulacién del acto, o proceder -si asi lo desea- a confirmarlo.

Respecto de la formalidad exigida por el articulo 1205 del
Cddigo para efectuar el reconocimiento de una obligacion, existen
dos posiciones: una que avala la tesis del Cédigo, ya que al verifi-
car el reconocimiento la existencia de una obligacién anterior,
debe exigirse a las partes (o sujeto, en singular, pues podria tra-
tarse de un acto unilateral que genere una obligacion, como en el
caso de una promesa unilateral de recompensa) seguir la formali-
dad que la ley impone para la celebracién de dicho acto (se en-
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tiende que podria adoptarse una formalidad mas rigida o que re-
vista mayores seguridades). La ley impone formalidades justa-
mente porque quiere que la parte o partes de un acto mediten lo
suficiente respecto del mismo y pueda ser probado fehaciente-
mente, debido a que lo considera de trascendencia relevante.

De otro lado, podria sostenerse -y en la realidad de los he-
chos se sostiene- la inconveniencia de que el Cédigo haya plan-
teado, en su articulo 1205, que el reconocimiento de una obliga-
cién deba hacerse -si el acto original requeria de alguna formali-
dad para su otorgamiento- de acuerdo con la misma formalidad
originalmente impuesta por la ley. Se aduce, para ello, que se tra-
ta de un simple reconocimiento de algo que ya existia, y que no
se estd ante la celebracion del acto mismo (para cuya realizacién
o celebracién oportunamente se adopté la forma prevista por el
legislador).

Por nuestra parte, consideramos acertado el primer criterio -
el asumido por el Cédigo Civil Peruano-, ya que el segundo po-
dria suscitar graves incertidumbres juridicas. Concretamente nos
referimos a la hipétesis de que se pudiese invocar cualquier reco-
nocimiento -inclusive el oral- para exigir el cumplimiento de una
obligacion que hubiese requerido, para constituirla, de formalida-
des especiales; por ejemplo de escritura publica.

En tal orden de ideas, debemos sefialar que existen dos for-
mas de efectuar el reconocimiento de una obligacion. La primera,
por acto mortis causa; la segunda, por acto inter vivos.

Por acto mortis causa, sé6lo podra realizarse a través de
testamento, por el cual el deudor reconozca la existencia de una
obligacion, vale decir de una deuda respecto de uno o de varios
acreedores.

A este respecto debemos formular algunas precisiones. Si
esta fuera la forma adoptada para reconocer la existencia de la
obligacién, resulta evidente que el reconocimiento no surtira efec-
tos para quien contrajo la obligacién, sino para sus herederos o
legatarios, dada la circunstancia de que solamente operara tal re-
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conocimiento al producirse la muerte del causante. Resulta evi-
dente, ademas, que si la obligacién cuya existencia se reconoce
reviste la caracteristica de intuitu personae, su ejecucion resulta-
ra imposible por los herederos o legatarios del causante, y se re-
solveria en una indemnizacion de dafios y perjuicios, si éstos se
hubiesen producido.

Sin embargo, éstas no serian, necesariamente, las conse-
cuencias en caso de que la obligacién hubiera sido reconocida
por la via testamentaria. Podria ocurrir que se tratara de un testa-
mento otorgado por escritura publica, cuya exhibicién por el Nota-
rio se obtuviera. Se supone, en el caso propuesto, que el recono-
cimiento no necesita formalidad alguna. En esta eventualidad, si
bien es verdad que se trataria de un acto inter vivos, tal recono-
cimiento surtirfa efectos y la obligacién no tendrfa que ser cumpli-
da necesariamente por los herederos o legatarios, sino por el pro-
pio deudor.

Cabe sefialar, empero, que sobre este punto no existe una-
nimidad de criterios, ya que también se sostiene que un reconoci-
miento testamentario no podria jamas surtir efectos en vida del
otorgante, pues los testamentos son actos de (ltima voluntad, que
s6lo generan consecuencias recién a la muerte del causante. Es
decir que en buena cuenta un reconocimiento testamentario, si se
pretendiese su validez en vida del otorgante, haria que se desna-
turalizara a la propia institucién del testamento.

En cambio, de haberse reconocido la existencia de la obliga-
cion por acto inter vivos, su ejecucion si seria factible de ser
cumplida por el propio deudor, sea la obligacion intuitu personae
0 no. Resulta también evidente que de haberse reconocido una
obligacion por acto entre vivos y fallecer el deudor reconociente,
sin haber ejecutado todavia dicha obligacién, la misma debera ser
cumplida por sus herederos o legatarios, a menos de tratarse de
una obligacién intuitu personae, en cuyo caso surgen dos hip6-
tesis. La primera, que el deudor fallezca después de reconocida la
obligacién, pero antes del plazo para su cumplimiento, evento en
el que ni se transmite a sus herederos, ni éstos estan obligados a
pagar dafos y perjuicios. La segunda, que el deudor incumpla su
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obligacion intuitu personae, y que luego fallezca sin haber resar-
cido los dafos y perjuicios ocasionados a su acreedor. En este
caso, tales dafos y perjuicios deberén ser asumidos por sus here-
deros.

Debemos dejar en claro, por otra parte, que el acto de reco-
nocimiento no es constitutivo sino meramente declarativo, pues a
pesar de no haber sido aln reconocida, la obligacién ya existia
antes del reconocimiento. El Unico problema es uno de ejecucion,
ya que al no constar en ningln instrumento la existencia de la
obligacién, y al no haber cumplido el deudor, el acreedor o acree-
dores de la misma no tendrian forma de ejecutarla coercitiva-
mente!'?,

(12) Sin embargo, hay autores que sostienen que el reconocimiento tam-
bién puede ser constitutivo de obligaciones, como es el caso del
Doctor Angel Gustavo Cornejo (CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit.,
Tomo Il, Derecho de Obligaciones, Volumen |, Paginas 208 y si-
guientes.), quien sostiene lo siguiente:

“Sentido del reconocimiento.- El reconocimiento contractual de una

deuda puede tener lugar con distinto sentido:

1.-Su objeto puede ser exclusivamente dar a la otra parte un medio
de prueba; entonces es sélo un testimonio contra si mismo vy, por
tanto, esta sujeto a la libre apreciacion del juez. El reconocimien-
to meramente unilateral puede alcanzar a lo sumo esta significa-
cién de simple medio de prueba. Este es el sentido que el reco-
nocimiento tiene en el derecho argentino. En concepto de Colmo,
lo especifico del reconocimiento esta expresado en los articulos
722 y 723: el acto del reconocimiento debe tener la causa de la
obligacién original, su importancia, y el tiempo en que fue contrai-
da. Si el acto del reconocimiento agrava la prestacion (la obliga-
cién) original, o la modifica en perjuicio del deudor, debe estarse
simplemente al titulo primordial, si no hubiese una nueva y licita
causa de deber.
Quiere decir, agrega Colmo, que el reconocimiento del Cadigo ar-
gentino no es el del Cddigo aleman, sino el causal y comun.
Quiere decir, también, que se trata del reconocimiento contrato u
obligacién, en que no es menester la expresion de causa alguna,
sino del puro reconocimiento prueba, ya que segun el articulo
723, el deudor puede probar la falta, total o parcial, de causa del
mismo.

2.- El reconocimiento puede proponerse también para la exoneracion
al deudor de toda exigencia de prueba respecto de la deuda.

442

Debemos ahora puntualizar la importancia de la ultima parte
del articulo 1205 del Cdédigo Civil Peruano, bajo comentario, en el
sentido que de realizarse el reconocimiento por acto inter vivos,
dicho reconocimiento debera practicarse en la misma forma pres-
crita para la constitucion de la obligacién, de exigirse formalidad
para tal efecto.

Esto quiere decir que si no hubiese forma alguna establecida
para la constitucién de la obligacién, el deudor reconociente no
debera cumplir ninguna formalidad, pudiendo reconocerla por la
via que estime méas conveniente. A entender de Raymundo M.
Salvat'®, si bien es cierto que el reconocimiento de una obliga-
cion podria hacerse verbalmente, debe observarse, ante todo, que
un reconocimiento de esta naturaleza, serfa de una minima efica-
cia practica, puesto que la prueba de él quedaria librada a la bue-
na voluntad del otorgante y a todas las contingencias e inseguri-

3.-Finalmente, el reconocimiento puede hacerse en el sentido de
querer considerar la deuda como existiendo contra el que la reco-
noce. En este caso se da el reconocimiento constitutivo de deu-
da, vale decir, un contrato de los llamados de prueba (Enne-
ccerus).
Saleilles explica con mas claridad los tres sentidos que puede darse
al reconocimiento de una obligacidn en el sentido del articulo 781
del Cddigo aleman: 1.- O como una mera confesion o medio de
prueba para que el acreedor sustente su derecho sin otorgarle nin-
gun derecho nuevo; 2.- Como un contrato distinto por el cual el deu-
dor se obliga a no contradecir la confesién que acaba de prestar, sin
que esta confesion constituya un nuevo titulo sustitutivo del anterior;
y 3.- Como un titulo nuevo al cual se liga exclusivamente la obliga-
cion respectiva. En el primer caso, el reconocimiento no es sino un
medio de prueba, una confesién, un acto unilateral; en el segundo
constituye una verdadera convencién, una especie de contrato pro-
batorio atinente exclusivamente a la prueba, pero implicante de la
obligacion de parte del deudor de respetar su palabra; y en el terce-
ro, una verdadera promesa de deuda que sustituye a la antigua y
que se asemeja a la promesa abstracta, ‘hermana juridica de los
arreglos de cuentas, de las letras, vales o pagarés, por medio de los
cuales se hace constar una obligacién destituida de causa, esto es,
una obligacién abstracta, y en donde todo se reduce a hacer figurar
el deudor, la prestacién, y a veces, (pero no siempre, como ocurre
en las promesas al portador) el acreedor”.
(13) SALVAT, Raymundo M. Op. cit., Tomo |l, Pagina 163.

443



dades de ella; siendo raro, por consiguiente, que una persona exi-
giese al deudor el reconocimiento de una obligacion y se confor-
mase con un reconocimiento puramente verbal. Es verdad, como
dice Salvat, que tal forma de reconocimiento es absolutamente
desconocida en la practica. En buena cuenta, como senala el pro-
pio Salvat, la eficacia del reconocimiento verbal estgria_ !dada por
el valor juridico del medio de prueba empleado para justificarlo.

De lo contrario, si la ley exigiese una formalidad ad
solemnitatem o ad probationem para la constitucion de la obl%-
gacién, dicho deudor deberd, necesariamente, seguir tal formali-
dad prevista por la ley para ese efecto.

Supongamos que se estuviese reconociendo la existencia de
un contrato de donacién, en el cual el reconociente, esto es, el
donante, es el deudor de un bien inmueble. Como el Codigo Civil
exige para la donacién de bienes inmuebles el requisito c.ie la es-
critura publica (articulo 1625), el deudor tendra, nece;al_flamente,
que utilizar dicha formalidad para efectuar el reconocimiento. De
lo contrario, el mismo carecera de valor.

La razén de esta norma es la misma que aquella que esta-
blece las formalidades para los actos originarios: otorgar a los
contratantes (en este caso al deudor) la posibilidad de meditgr so-
bre el acto que estan celebrando, dada la importancia del mismo,
y conferir seguridad al acto juridico.

Por otra parte, compartimos el criterio del Doctor Angel Gus-
tavo Cornejo', en el sentido de que si alguien reconoce una deu-
da a su cargo se parece a aquel en que alguien se asiente en he-
chos de los cuales puede deducirse directamente una deuda.
Agrega Cornejo que, sin embargo, semejante acontecimiento con-
cerniente a hechos se distingue de un reconocimiento que apunte
directamente a una deuda, en que mientras el reconocimiento tie-
ne eficacia porque el autor quiere hacerlo, el asentimiento relativo

(14) CORNEJO, Angel Gustavo. Op. cit., Tomo Il, Derecho de Obligacio-
nes, Volumen |, Paginas 208 y siguientes.
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a hechos tiene eficacia también sin o incluso contra la voluntad
manifiesta de su autor; y que, por consiguiente, un asentimiento
puede tener consecuencias juridicas, aun cuando su autor no tu-
viera capacidad negocial. Y lo que es mas importante adn: el
asentimiento no tiene fuerza obligatoria, sino simple efecto proba-
torio, es decir, caduca tan pronto como se haya comprobado su
falsedad‘'.

(15) Para ilustrar sus comentarios, el Doctor Cornejo cita los siguientes
ejemplos:
“Gonzélez que esta preso en una carcel como reo de hurto, confiesa
a su compariero de celda que ha envenenado al perro del alcaide, y
que tendria que indemnizar al duefio con 500 soles si se
descubriere su acto. El confidente no toma en cuenta la declaracién
de Gonzélez; antes bien la rechaza en cierto modo diciéndole: ‘no
seas imprudente; por mi parte, yo no he oido nada’. Un vigilante del
penal ha oido esta conversacion e informa al alcaide del suceso. Se
trata aqui de una simple imprudencia de Gonzalez, que, de seguro,
no queria obligarse juridicamente mediante su confidencia a su
companiero de prisién. No podria, en tal caso, aplicarse las reglas
del reconocimiento. Sin embargo, la confidencia de Gonzalez tiene
un gran efecto probatorio: Si el alcaide demandase a Gonzalez, éste
podria ser sentenciado al pago de los 500 soles de indemnizacién,
tnicamente sobre la base de sus palabras imprudentes, aun cuando
negare posteriormente toda culpa en la suerte del animal. Pero si
se comprobase que Gonzélez en realidad es inocente, y que su
auto-acusacion ha sido una mera jactancia, la confidencia que hizo
a su companero de celda, pierde toda fuerza juridica. Pero si en el
mismo caso, Gonzalez ha escrito después de su confidencia, al al-
caide una carta de este tenor: ‘Muy arrepentido confieso que fui yo
quien matd a su hermoso perro, le debo, pues, quinientos soles de
indemnizacién, rogandole darme algtin tiempo para pagarle esta
deuda’; aqui ya no se trata de una simple confidencia sino, ademas,
de un reconocimiento de deuda, que en el caso de ser aceptado por
el alcaide surtira sus efectos aunque Gonzéalez comprobase mas tar-
de su inocencia. Paralelo en sus efectos al reconocimiento de deuda
es el reconocimiento de la no existencia de una deuda. Este tendria
el efecto de una condonacién, siempre que el acreedor lo diera
concientemente contra la verdad. Pero no est4 sujeto a las reglas
del reconocimiento, sobre todo en lo relativo a las formas que la ley
exige para la validez del reconocimiento de deuda.
Ejemplo, Gonzélez exige a Franco el pago de 6,000 soles y de
5,000 soles que respectivamente le debe por los negocios de comi-
si6n y de préstamos que han tenido. Franco rehisa una y otra pre-
tension. Al fin llegan a un acuerdo: Franco reconoce deber los 6,000
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Otro tema que merece estudio en relacién al reconocimiento
de las obligaciones, se presenta cuando el titulo del reconoci-
miento aumenta la deuda originaria; es decir, cuando no sOlo se
reconoce la obligacion preexistente, sino que ademés se le sefala
un monto mayor.

A decir de ciertos tratadistas, el reconocimiento, por defin.
cién, no modifica la obligacién reconocida; observan que recono-
cer es admitir algo que existe, tal como existe; es decir, no crear
lo que no existe ni modificar lo que existe de otro modo; conclu-
yen en que si el acto modifica a la obligacién, deja de ser recono-
cimiento y esto no puede presumirse, razén por la cual conside-
ran que el reconocimiento otorgado por mayor cantidad, solo vale
por el importe que resulte del titulo primordial. Sin embargo, noso-
tros complementariamos tal razonamiento, precisando que si bien
es cierto que se considerara reconocimiento solo hasta el monto
de la cantidad originalmente debida, podria estimarse, con todo
derecho, que el exceso en el reconocimiento, si bien no es tal, es
o resulta siendo la constitucién de una nueva obligacion, cuyo
monto se limita al exceso de lo reconocido (lo que equivale decir
al exceso de la deuda preexistente).

En este orden de ideas, Busso!'® opina que la naturaleza ju-

soles procedentes de las comisiones y Gonzalez reconoce que nada
tiene que reclamarle en relacion a préstamos. En este ejemplo, apa-
recen combinadas las dos clases de reconocimiento que, podria-
mos llamar, positiva y negativa.
Cualquier clase de deuda puede ser objeto de un reconocimiento. El
reconocimiento de deuda adquiere fuerza obligatoria del mismo
modo que la promesa de deuda. Se hace eficaz sélo cuando forma
parte de un contrato. Y, por regla general, ha de constar por escrito.
Ejemplos: 1.- Si Gonzalez escribe a Franco: ‘Reconozco deberle
10,000 soles’; y Franco contesta: ‘Acepto su reconocimiento, pero
hago presente que lo que usted me debe no son 10,000 sino
12,000’, el reconocimiento de Gonzalez no lo obliga, pues lo que
Franco ha llamado aceptacién es en realidad un repudio de recono-
cimiento. 2.- Si Gonzalez acepta, sin réplica, una cuenta corriente
que le envia a Franco y en la que aparece un saldo a favor de éste
de seis mil soles, se trata de un reconocimiento tacito que obliga a
Gonzalez a favor de Franco por el saldo de la cuenta.”

(16) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo 1V, Pagina 225.
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ridiga del acto por el que se reconoce y agrava la deuda, varia
segun cuales sean las peculiaridades propias a la agravacic,'m que
se pacta.’A entender del citado autor: (a) Si se convienen condi-
ciones mas onerosas o se modifica la antigua deuda en alguno de
sus elementos esenciales, habra una novacién. (b) Si a la deuda
reconocida se le acumula una nueva deuda, sin que se modifi-
quen las condiciones en que aquélla se debia, el acto juridico
sera corlnpllejo; se hallaré integrado por dos actos simples: el de
reconocimiento y el de constituciéon de la nueva deuda; no obs-
.tando a esta dualidad sustancial el hecho de que el documento
|r_|§trumentai de la obligacion sea Unico y exprese sin discrimina-
cion alguna el monto total (como seria, por ejemplo, el compromi-
so de pagar en que se incluye el capital que se reconoce y los
nuevos intereses gue se le acumulan).

Asi, a entender de Busso, para decidir en cada caso si se
trat'a dg un mero reconocimiento, o de un acto creador de nuevas
o'bllgacmnes, debera estarse al contenido del instrumento y a las
circunstancias que rodearon el otorgamiento de éste; agrega que
en todos los casos en que la deuda resulte aumentada a través
de un acto que al mismo tiempo que reconocerla la incrementa
con nuevos rubros, corresponde al acreedor probar la causa juri-
dica de ese aumento; por ejemplo, si el comprador que adquirié
una casa en noventa mil pesos, firmara tiempo después un docu-
mento_que diga: “Reconozco deber cien mil pesos por la compra
de la' finca tal otorgada en tal fecha”, y la diferencia correspondie-
ra a intereses acumulados, seria el vendedor quien deberia pro-
bar esa circunstancia.

_ C_)tro punto de interés que ilustra Busso, en relacién al reco-
nocnm!er)to por un monto mayor, es el de saber si el titulo de re-
conocimiento que menciona erréneamente el monto de la deuda
p'roduce efectos interruptivos de la prescripcién; entendiendo quc-;
si la deuda reconocida pudiese ser individualizada, el error sobre
su mqnto no impediria los efectos interruptivos de la prescripcién
peculiares al acto de reconocimiento; ya que lo importante es qué
no quepa la menor duda sobre cudl era la deuda que se queria
reconocer y cuyo importe se mencionaba erréneamente; y en
cuanto a la medida en que el efecto interruptivo se produce, debe
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concluirse que, si quien debe cien se declara por error deudor de
ciento veinte, se interrumpe la prescripcion por cien.

Otro tema que nos plantea Busso('” es el relativo al recono-
cimiento en virtud de un titulo por el cual se reconoce un monto
menor de la deuda; recuerda que en el Derecho Francés el punto
se resuelve con la prevalencia del monto senalado posteriormen-
te. En el Derecho Argentino, Machado distingue entre si el reco-
nocimiento es por suma menor a la deuda original, y ésta se ha-
llaba prescrita, caso en el cual considera que la obligacion subsis-
te por el importe comprendido en el reconocimiento; y si la deuda
no estuviere prescrita, el reconocimiento de ella no puede verse li-
mitado por el hecho de que el reconocimiento mencione suma
menor. En opinién de Busso, esto, en definitiva, importa dar prefe-
rencia al titulo original y prescindir del de reconocimiento, pues
aun en el caso en que se acepte la disminucién de la deuda, ello
ocurre no porque el reconocimiento consigne suma menor, sino
porque ha prescrito la mayor suma del titulo original. Busso re-
cuerda que, en cambio, Héctor Lafaille considera que si el titulo
nuevo disminuye la obligacién, debe prevalecer sobre el anterior.

En opinién de Busso, debe preferirse al titulo original, por
varias razones. La primera, porque constituye el documento en el
cual la deuda esta encarnada, y por tanto su valor como titulo y
como prueba es superior; mientras que la segunda es porque al
constituirse y documentarse el vinculo, el deudor queda obligado
por el importe que consigne el titulo. Asi, si con posterioridad pre-
tende que su deuda es menor, debera probar que ha habido ex-
tincién parcial, o que ha existido error o simulacion en la suma
consignada. A entender del autor argentino citado, la extincion
parcial debera probarse por alguno de los modos permitidos por
la ley, como podria ser un recibo, un documento en que conste la
condonacion, la novacién, etc.; pero agrega que el solo documen-
to de reconocimiento no puede producir ese efecto, ni siquiera en
los casos en que el acreedor haya concurrido a su otorgamiento,
mientras no se justifique el animus novandi, el animus

(17) BUSSO, Eduardo B. Op. cit., Tomo |V, Péginas 225 y 226.
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remitendi, etc. Ademas, precisa que también estara a su cargo el
onus probandi, si el acreedor sostiene que medié error en el
otorgamiento del titulo primordial, ya que el solo hecho de haber-
se otorgado un titulo posterior de reconocimiento por una suma
menor, no es prueba suficiente de ese error, pues a o mas podra
constituir un indicio o presuncién, que debe resultar confirmado
por otras circunstancias. Por ultimo, en su opinidn, si el deudor
pretendiese que la suma consignada en el documento original fue
simuladamente abultada, la prueba debera hacerla con el
contradocumento correspondiente.

Antes de finalizar nuestro analisis del tema del reconoci-
miento de las obligaciones, podemos dejar establecidas, siguien-
do algunos conceptos de Llambias!™®, cudles son sus caracteristi-
cas:

(1) Se trata de un acto unilateral, porque emana de la voluntad
del deudor, sin ser indispensable la intervencién del acree-
dor, por lo que no es ni siquiera necesario que la declara-
cién del reconociente se dirija al acreedor.

(2) Es irrevocable, lo que significa que luego de efectuado no
puede el deudor dejarlo sin efecto. Esta caracteristica no
presenta ninguna dificultad de entendimiento en los actos
entre vivos, mas no asi en los efectuados por via testamen-
taria. En estos ultimos cabria la posibilidad, como dice
Llambias, que por tratarse de un testamento -acto por esen-
cia revocable- se revoque la disposicion por la cual se reco-
noce una obligacion.

Dentro del régimen del Derecho Argentino, el articulo 3788
del Cddigo Civil de ese pais establece que “el reconocimien-
to de una deuda, hecho en el testamento, es reputado como
un legado mientras no se pruebe lo contrario, y puede ser
revocado por una disposicion ulterior.” A entender del
tratadista citado, ese texto advierte que la presuncién es

(18) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo |l - B, Paginas 74 a 76.
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iuris tantum, por lo que si se prueba en contra de esa pre-
suncion, que tal reconocimiento de deuda no era una liberali-
dad disimulada sino que respondia a una verdadera causa
de deber, la manifestacién testamentaria resultaria irrevoca-
ble para fijar el alcance de una obligacién que ha quedado
establecida por otros medios de prueba.

Por nuestra parte debemos sefalar que, a pesar de resultar
tentadora la opcién seguida por Llambias, podriamos no lle-
gar a las mismas conclusiones, pues el Derecho nacional no
contiene una disposicién similar a la del articulo 3788 del
Cadigo de Vélez Sarsfield, razén por la cual, siguiendo la
doctrina general, un testamento posterior deroga, en todos
sus términos, lo dispuesto por un testamento anterior. Ade-
mas, no debe olvidarse que los testamentos son actos juridi-
cos mortis causa, vale decir, que sus disposiciones recién
seran de aplicacion a la muerte del otorgante; lo que equiva-
le a decir que el reconocimiento que conste en dicho testa-
mento sélo seria exigible a la muerte del testador; y si a su
muerte dicho testamento ya fue sustituido por uno posterior,
las disposiciones del primigenio carecerian de toda eficacia.
Empero, como antes sefialamos, si se trata de un testamen-
to por escritura publica exhibido por Notario, podria aducirse,
en vida del testador, la existencia de un reconocimiento,
aunque luego dicho testamento fuera revocado.

(3) El reconocimiento es declarativo y no constitutivo de obliga-
ciones. Podemos decir, de acuerdo con Llambias, que el re-
conocimiento tiene el sentido de ser la comprobacién de una
obligacion ya existente, que proviene de una causa que no
se confunde con el reconocimiento mismo.

Por otra parte, conforme lo sefialan Cazeaux y Trigo Repre-
sas('?, diremos que se discute en doctrina si el reconocimiento es
un acto a titulo gratuito o a titulo oneroso. Como expresan los ci-

(19) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
I, Pagina 83.

450

tados tratadistas, la cuestion no es meramente diddctica, puesto
que el régimen juridico aplicable en materia de las acciones de
revocacion o de reduccion de que puede ser pasible, y el que co-
rresponde en Derecho Tributario, no es el mismo.

Siempre siguiendo a Cazeaux y Trigo Represas, anotamos
que para Busso el reconocimiento es un acto a titulo oneroso,
pues tiene como causa el cumplimiento de un deber de concien-
cia, y quien cumple un deber de esta indole, nada dona, nada ob-
sequia, limitdndose a ajustar su conducta a la ley moral que
subyace bajo la norma juridica. En cambio, Borda se inclina en el
sentido de que la figura materia de estudio no es gratuita ni one-
rosa, sino que participa del acto de cuya naturaleza esta impreg-
nada; precisa Borda que, sin embargo, lo que esta en cuestién no
es la naturaleza del acto originario, sino la del reconocimiento en
si mismo; concluye dicho autor, en lo que respecta al reconoci-
miento, que a pesar de que se lo haga sin contraprestacion, ello
no lo convierte en un acto a titulo gratuito.

Por dltimo, entienden Cazeaux y Trigo Represas, que el re-
conocimiento testamentario, en cambio, debe presumirse como un
legado, salvo que el beneficiario pruebe que se trata de un real
reconocimiento de deuda, debiendo considerarse un acto a titulo
gratuito.

En nuestra opinidn, no puede hablarse, propiamente, de que
el reconocimiento sea un acto gratuito u oneroso. El reconoci-
miento es un acto gratuito. Lo que ocurre es que otorga actuali-
dad y medios probatorios al acreedor para hacer exigible una obli-
gacion a cumplir por parte del reconociente. Y es evidente que di-
cha obligacion a cumplir representara un detrimento patrimonial
en perjuicio del deudor.

- Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1205.

Articulo 1205.- “El reconocimiento puede efectuarse por testa-
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mento o por acto entre vivos. En este ultimo caso, si para consti-
ir la obligacién la ley hubiera impuesto alguna forma determina-
da, el reconocimiento debera practicarse en la misma forma, bajo

sancién de nulidad.”

— Fundamento.

Proponemos eliminar de este articulo la palabra “primitiva”,
porque en materia de reconocimiento sélo estamos en presencia
de una obligacion.

Adicionalmente precisamos que la omision de la formalidad
requerida para efectuar el reconocimiento acarreara la nulidad del
mismo, para ser concordantes con la sistematica seguida por el
Cdédigo nacional, en el sentido de que cuando exista un deber im-
puesto por el mismo, y se incumpla dicho deber, la consecuencia
sera la nulidad del acto. En el texto actual -cuya eventual modifi-
cacién proponemos- se impone el deber, pero no se sefala cual
es la consecuencia de su incumplimiento.

— Concordancias nacionales.

Acto juridico; validez del acto juridico, articulo 140, inciso 4,
del Cédigo Civil / Forma del acto juridico, articulos 143 y 144 del
Cadigo Civil / Allanamiento y reconocimiento, articulo 330 del C6-
digo Civil / Testamentos ordinarios, articulo 691 del Cddigo Civil /
Forma de contrato, articulo 1411 del Cédigo Civil.
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TITULO Vil

Transmisién de las obligaciones

CAPITULO UNICO

Cesion de derechos

— CESION DE DERECHOS. DEFINICION.

Articulo 1206.- “La cesidn es el aclo de disposicion en vir-
tud del cual el cedente trasmite al cesionario el derecho de exigir
la prestacion a cargo de su deudor, que se ha obligado a transfe-
rir por un titulo distinto.

La cesién puede hacerse aun sin el asentimiento del deu-

»

dor.

— Fuentes nacionales del articulo 1206.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836.

El Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion
Peru-Boliviana de 1836, trataba el tema en el articulo 891: “El
deudor que ha aceptado pura y simplemente la cesién de dere-
chos que su acreedor hace a un tercero, no puede oponer al ce-
sionario la compensacién que antes de la aceptacién pudo oponer
al cedente.”

El Cddigo Civil de 1852 no legislaba esta materia.
El Proyecto de Cddigo Civil de 1890 regulaba el tema en su
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articulo 2929: “Si la cosa recibida por el acreedor es un crédito a
favor del deudor, deben observarse las reglas de la cesion de de-
rechos.”; en tanto que el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925, lo
hacia en el articulo 245: “Si la cosa recibida por el acreedor fuese
un crédito a favor del deudor, se juzgara por las reglas de la ce-
sion de creditos.”; el Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la
Comision Reformadora, de 1926, en el articulo 234: “Si la cosa
recibida por el acreedor fuese un crédito a favor del deudor, se
juzgara por las reglas de la cesion de créditos.”; el Proyecto de
Cddigo Civil de la Comisién Reformadora, de 1936, en el articulo
1265: “Si la cosa recibida en pago por el acreedor fuese un crédi-
to, se juzgara por las reglas de la cesion de créditos.”; y el Cddigo
Civil de 1936, en sus numerales 1275: “Si la cosa recibida en
pago por el acreedor fuese un crédito, se juzgara por las reglas
de la cesion de créditos.”; y 1456: “El acreedor puede ceder su
crédito, si a ello no se opone la naturaleza de la obligacion, la ley
o la convencién con el deudor.”

Dentro del proceso de reforma del Codigo Civil de 1936,
este tema no registra antecedentes en la Alternativa de la Ponen-
cia del Doctor Jorge Vega Garcia, del aho 1973; ni en el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980. Conviene mencionar, en este pun-
to, que el Anteproyecto sobre cesién de derechos no fue prepara-
do por los autores citados. Esta aclaracion es valida para el pre-
cepto bajo comentario y la hacemos extensiva al tratamiento de
todas las fuentes nacionales de los articulos 1207 a 1217.

Finalmente, debemos sefalar que el Proyecto de la Comi-
sién Reformadora, del ano 1981, si regulé la institucién, y lo hizo
en el articulo 1227: “La cesion es el modo como el cedente trans-
fiere al cesionario el derecho a exigir la prestacion a cargo de su
deudor, aun sin el asentimiento de éste.”; mientras que el Proyec-
to de la Comisidn Revisora, del afio 1984, lo hizo en el numeral
1174: “La cesion es el acto de disposicidn en virtud del cual el
cedente trasmite al cesionario el derecho a exigir la prestacion a
cargo de su deudor, que se ha obligado a transferir por un titulo
distinto.- La cesidén puede hacerse aun sin el asentimiento del
deudor.”
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- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1206 del Cdédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los siguientes Codigos Civiles: Mexicano (articulos 2029
y 2030, primer parrafo, primera parte -similar al segundo parrafo
del articulo 1206 Peruano-), Ecuatoriano (articulo 1868),
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 900), de la
Republica Socialista Federativa Soviética de Rusia de 1922 (arti-
culo 124) y Etiope (articulo 1962), estableciendo este ultimo que
el acreedor puede ceder su derecho a un tercero sin el consenti-
miento del deudor, a menos que la cesién no haya sido interdicta
por ley o el contrato, o que ella sea excluida por la naturaleza del
asunto.

El Cédigo Civil ltaliano de 1942 (articulo 1260) se refiere a la
cesion de créditos. Ademas, debe mencionarse que el Cédigo Ci-
vil Guatemalteco de 1973 (articulo 524, primer parrafo) dispone,
dentro de lo relativo a la cesién de créditos, que el acreedor pue-
de transferir a titulo oneroso o gratuito su crédito, aun sin consen-
timiento del deudor, siempre que el crédito no tenga caracter es-
trictamente personal, o que su transferencia no esté prohibida por
la ley. El mismo Cddigo Civil Guatemalteco de 1973 (articulo
1443) establece ademads que en la cesién se observaran las dis-
posiciones relativas al negocio juridico que les dé origen, en lo
gue no estuvieren modificadas para el caso.

Resulta interesante mencionar que el Cédigo Civil Egipcio
(articulo 227) establece que el deudor puede transmitir, sin el con-
curso del acreedor, las garantias que aseguraban el pago de la
deuda. En el mismo sentido, tenemos al Cdédigo Civil Boliviano
(articulo 323), cuando sefala que el acreedor que ha recibido el
pago debe consentir en la liberacion de los bienes afectados a las
garantias reales del crédito y de los vinculos que de otra manera
limiten la disponibilidad de aquéllos.

En este punto queremos mencionar al Cédigo Civil Cubano

de 1988, el mismo que, al legislar sobre la cesion de créditos y la
asuncion de deudas, establece (articulo 256) que los créditos se
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ceden y las deudas se asumen con los mismos requisitos forma-
les observados en el momento de su constitucién. Este Cédigo
agrega (articulo 257) que: 1. El acreedor puede ceder su crédito a
un tercero sin el consentimiento del deudor, a menos que lo
prohiba la ley o el acto juridico, o asf resulte de la naturaleza de
la obligacién.- 2. La cesién de un crédito comprende la de todos
los derechos de garantia. ContinGia prescribiendo el Cédigo Cuba-
no (articulo 262), que el deudor tiene derecho a oponer al nuevo
acreedor todas las excepciones que podia oponer contra el acree-
dor original en el momento de serle notificada la cesién o el pago
de su deuda hecho por tercera persona. En el mismo sentido, el
Cdédigo Civil Aleman (articulo 404) dispone que el deudor puede
oponer al nuevo acreedor las objeciones que, al tiempo de la ce-
sion del crédito, eran fundadas contra el antiguo acreedor.

De otro lado, el Cadigo Civil Aleman (articulo 398) establece
que un crédito puede ser transmitido por el acreedor mediante
contrato con la persona a quien se le transmite (cede). Con la
conclusién del contrato el nuevo acreedor se subroga en la posi-
cién del antiguo acreedor.

Este mismo Cddigo agrega (articulo 405) que si el deudor ha
expedido un documento sobre la deuda, no puede, si el crédito es
cedido por presentacién del documento, alegar frente al nuevo
acreedor que el contraer o reconocer la relacién obligatoria sola-
mente se ha realizado en apariencia, o que la cesion esta exclui-
da por pacto con el primitivo acreedor, a no ser que el nuevo
acreedor conociera o debiera conocer el estado de la cuestion en
el momento de la cesion. El deudor (articulo 406) puede compen-
sar también frente al nuevo acreedor un crédito que le correspon-
da contra el antiguo acreedor, a no ser que él -el deudor- al ad-
quirir el crédito tuviese conocimiento de la cesion, o que el crédito
haya vencido solamente después de la obtencion de conocimiento
y con posterioridad al crédito cedido.

Por ultimo, resulta de sumo interés citar lo prescrito por el
numeral 413 del B.G.B., en el sentido de que las disposiciones
sobre la transmision de créditos se aplican oportunamente a la
transmisién de otros derechos, en tanto la ley no prescriba otra
cosa.
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- Analisis.

Colin y Capitant'” sefalan que por ser la obligacion una rela-
cién entre dos personas que se manifiesta en un poder de dispo-
sicion, concedido al acreedor respecto del deudor, y que le permi-
te sujetar a éste a una prestacion ventajosa para él, pareciera,
por ello, que, naturalmente y por definicidn, la obligacién no fuese
susceptible de transmitirse de una persona a otra, ya activamente,
ya pasivamente. Agregan los citados tratadistas, que esta idea de
intransmisibilidad se presenta tanto mas al espiritu cuanto que la
obligacion, en defecto de cumplimiento voluntario, se manifiesta
por una coaccion ejercida sobre la persona del deudor; coaccion
que ha producido durante mucho tiempo penas contra el deudor
recalcitrante o insolvente, como fueron su muerte, su mutilacién,
su reduccién a esclavitud o a una condicioén parecida a la esclavi-
tud; por todo lo cual, las relaciones de obligacion aparecian como
constituidas esencialmente intuitu personae, entendiéndose que
importaba al deudor tener frente a si a un acreedor mas compasi-
VO, menos riguroso, y no a uno que fuese todo lo contrario. Agre-
gan Colin y Capitant que, sin embargo, esta concepcion, corres-
pondiente a la de las sociedades primitivas, cedid el puesto a la
contraria: la de la transmisibilidad de las obligaciones; eliminando-
se cada vez mas de las relaciones de derecho, la personalidad
del deudor y la del acreedor; razoén por la cual la obligacién, ya
desde el punto de vista activo, ya desde el punto de vista pasivo,
solo es considerada hoy por su resultado, es decir, como un ele-
mento del activo o del pasivo del patrimonio, como un valor, tan
racionalmente transmisible como los otros valores, como los dere-
chos reales, y, sobre todo, como la propiedad.

A entender de Colin y Capitant®®, la transmision de créditos
entre vivos es una operacion relativamente moderna. Los mencio-
nados autores, siguiendo a Girard, sefialan que no se conocié du-

(1) COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Op. cit., Tomo Il, Paginas
339y 340.
(2) COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Op. cit., Tomo I, Pagina 341.
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rante mucho tiempo otro modo de sustitucién de un acreedor por
otro que la delegacién novatoria, procedimiento que exige el con-
sentimiento del deudor; encontrandose mas tarde otro expediente
gque permitia realizar una cesion de crédito, que fue el procuratio
in rem suam, en la que el acreedor concedia mandato a un ter-
cero (el cesionario) para que procediera en su lugar contra el deu-
dor, dispensando al procurator de la obligacién de rendir cuen-
tas; observan que en este procedimiento la intervencién necesaria
del deudor subsiste, pues, en efecto, la transmision del crédito
s6lo se verifica por la litis contestatio establecida entre el
procurator y el deudor. Contindan diciendo Colin y Capitant que
en el Derecho Romano Imperial, la procuratio in rem suam fue
modificada en el sentido de que la transmisién del crédito no se
realizaba ya por la litis contestatio, sino por una notificacién he-
cha al deudor, a partir de la cual éste no tenia derecho a liberarse
validamente pagando al acreedor; admitiéendose que la simple
convencion de cesién, aunque, en principio, dejaba el crédito en
poder del cedente, hacia pasar la accion util al cesionario; reinan-
do, hasta lo ultimo, la idea de que el crédito en si mismo no pue-
de separarse del acreedor; non possunt separari a dominio, de-
cian los glosadores -segun Colin y Capitant-, sicut nec anima a
corpore; siendo Gnicamente el beneficio, el emolumento del dere-
cho, lo que pasa al cesionario en forma de accion (til.

Segun Roberto de Ruggiero®, el expediente a que recurrie-
ron los romanos para hacer posible a quien tenia un crédito sin
extinguir ni novar la obligacidn transferirlo a otra persona, consis-
tié por largo tiempo en la institucién de la representacion procesal;
la persona a quien el crédito se queria ceder se constituia en
procurator o cognitor del cedente, se facultaba al representante
para ejercitar el derecho en su propia ventaja (proc. in rem
suam) y para retener para si el importe de lo cobrado; agrega De
Ruggiero que mas tarde, para eludir los graves inconvenientes de
esta instituciéon -que no transferia irrevocablemente el crédito al
procurator, sino en el momento de la contestatio litis-, se apeld

(3) DE RUGGIERO, Roberto. Op. cit., Tomo |, Paginas 195 y siguien-
tes.
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al recurso de la concesion de la actio utilis al cesionario; en vir-
tud de esta concesion, quedaba siempre titular de la obligacion el
acreedor; pero el gjercicio del derecho se transferia al cesionario,
quien podia dirigirse, sin necesidad de previo mandato, con ac-
cién propia e independiente, contra el deudor cedido.

Asi, segun el citado tratadista, de estos procedimientos tor-
tuosos, que llegaron en el periodo tardo del Derecho Romano a
operar la sucesidn a titulo particular en los créditos, no necesita el
Derecho moderno. La transmisién del crédito a titulo singular es
un fin que se realiza directamente merced a un negocio juridico
especial, que es la cesién en sentido abstracto y técnico; siendo,
a decir de De Ruggiero, en ambos sentidos, la cesién una forma
de transmision de los créditos, como lo es la traditio en orden a
los derechos reales (por lo menos en lo que ésta puede realizar
sus funciones en el Derecho actual); pero como quiera que la
traditio debe tener una iusta causa, también la cesion debe ba-
sarse en una causa, ya que sin ella seria estéril; y como la cesién
puede ser voluntaria y necesaria, seglin derive de una convencion
libre de las partes, o sea coactivamente impuesta por la ley, su
causa sera, en esta ultima, el precepto legal mismo, y en aquélla
un negocio juridico que podra ser ya un acto a titulo gratuito
(donacién), ya un acto a titulo oneroso (compraventa, permuta),
tanto la constitucion de una relacion obligatoria cuanto la resolu-
cion de una relacién preexistente (pago). Consiste la cesion vo-
luntaria, seguin De Ruggiero, en una convencion entre el acreedor
y un tercero, dirigida a transmitir y adquirir, respectivamente, el
crédito, fundada en una iusta causa, que representa el fin econé-
mico de la transmision; razén por la cual la cesion se considera
en si un negocio juridico causal, distinto del negocio que le sirve
de base. -

Los profesores franceses Alex Weill y Frangois Terré®) tam-
bién hacen referencia a la evolucion histérica de esta institucion,
coincidiendo con De Ruggiero en sefalar que no es de antigua
data. Entienden también que el Derecho Romano nunca la admi-

(4) WEILL, Alex y TERRE, Frangois. Op. cit., Paginas 939 a 941.
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ti6 por completo, habiéndose servido solamente de los paliativos
de esta materia. Asi, explican los profesores citados, que en pri-
mer lugar se tuvo el recurso para la novacién por cambio de
acreedor: el nuevo acreedor estipulaba el monto de la deuda, por
el deudor; se extinguia la obligacion que existia a favor del acree-
dor primitivo, obteniendo el nuevo acreedor un nuevo crédito; ra-
zon por la cual no habia la transmision de un crédito, sino la sus-
titucion de un crédito por otro. A decir de dichos civilistas, desde
entonces las garantias que pertenecian al antiguo acreedor no
pasaban a manos del nuevo. Por otro lado, el deudor no podia
oponer contra el nuevo acreedor las excepciones que podria ha-
ber hecho valer contra el anterior; precisan que, por lo demas, la
operacion exigia el consentimiento del deudor, el mismo que po-
dia impedirla no respondiendo a la estipulacién del nuevo acree-
dor; razén por la cual, la novacién no cumplia el mismo papel que
la cesidn de créditos.

Weill y Terré entienden que el germen de la cesién moderna
se encuentra en la procuratio in rem suam, que fue un segundo
paliativo de la intransmisibilidad de los créditos, supuesto en el
cual el acreedor ordenaba a un tercero -el cesionario- para que
demandase judicialmente al deudor; y, dispensado el procurador
para rendir cuenta, él podia conservar el pago que habia obteni-
do. Pero consideran los autores citados que todavia era insufi-
ciente el procedimiento, pues también implicaba la intervencién
necesaria del deudor, produciéndose la transferencia del crédito
solamente por la litis contestatio, relacionando al procurador y al
deudor. Hasta aqui el procurador era mandatario, expuesto a la
revocacion del mandato o a su caducidad después del deceso del
mandante.

Segun Weill y Terré, posteriormente se admitié la cesién por
el simple convenio entre el cedente y el cesionario, adquiriendo
este ultimo derecho contra el deudor cedido desde el momento de
la celebracion del convenio, precisando que Unicamente para res-
petar el principio de incesibilidad, se admitié que éste ejerciera la
accion del cedente “bajo forma util". Agregan esos profesores que
un peligro acechaba aun al cesionario: ignorando el cedido sobre
la cesion, podia pagar al cedente; asimismo, una Constitucién de
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Gordiano asigno al cesionario el derecho de hacer una denuncia
al deudor, para advertirle que él habia adquirido el crédito, prohi-
biendo al deudor esta denuntiatio o notificacion a fin de liberarse
de manos del antiguo acreedor. A decir de esos juristas, el mismo
resultado se podia obtener en el Bajo Imperio, por un acuerdo en-
tre el nuevo acreedor, o sea, el comprador del crédito, y el deu-
dor, acuerdo por cuyos términos el deudor se comprometia a pa-
garle. Asi, mientras mantenia tedricamente la intransmisibilidad de
la obligacion, el Derecho Romano no estaba lejos de haber em-
pleado la cesién de créditos. Weill y Terré nos dicen que estas
dos formalidades (denuncia y aceptacién) pasaron al antiguo De-
recho; pero que, sin embargo, con la influencia de las ideas feu-
dales, la denuncia tomé un caracter particular; ya que, en la épo-
ca, no se transmitia un derecho por el simple consentimiento, sino
que se necesitaba de una formalidad especial, que por citar un
ejemplo, en materia de propiedad de cosas corpéreas, era la tra-
dicién. Agregan los profesores citados que en materia de cesion
de créditos, se hizo desempefiar el papel de la tradicién a la noti-
ficacion hecha por el comprador al deudor, lo que implicaba, en
otros términos, que se realizaba la cesion entre las partes, al mis-
mo tiempo que la hacia oponible a los terceros; de modo que la
Costumbre de Paris disponia: “Simple transporte no tomado, falta
notificar el transporte por parte”. De este modo, aunque se hayan
constituido asi los mecanismos de la cesion del crédito moderno,
la doctrina continud, incluso en el siglo XVIIl, negando la posibili-
dad tedrica de transmitir una obligacién.

Fue el Cédigo Napoléon el que rompié con esta tradicion, re-
conociendo y reglamentando la cesién de créditos; la misma que
con la extensién del comercio, el Derecho moderno desarrolld
conceptualmente y aumento sus efectos, en especial con la crea-
cion de los titulos valores.

Para Enneccerus, Kipp y Wolff® la cesién es un contrato por
el cual el acreedor anterior transmite un crédito a un nuevo acree-

(5) ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor y WOLFF, Martin. Op. cit.,
Tomo Il, Volumen |, Pagina 382.
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dor; y por su condicién de contrato, es ineficaz la declaracién uni-
lateral de cesidn si no es seguida de la aceptacion.

Resulta sumamente importante la precisién que efecttan,
cuando sefalan que el contenido de este contrato es la transmi-
sién del derecho de crédito; razén por la cual, la cesién no ha de
confundirse con el contrato por el cual se asume una obligacién
de ceder, citando, por ejemplo, la venta del crédito. Verdad es
que con frecuencia la cesion va unida externamente a este nego-
cio basico (e incluso en la venta del crédito va implicito, por regla
general, un contrato tacito de cesién), pero, aunque asi sea, la
cesion es un contrato abstracto; el convenio sobre el fin no forma
parte, en modo alguno, del contrato de cesién; de donde se sigue
que para probar la cesién basta demostrar que se ha declarado
mutuamente la voluntad de ceder.

A decir de De Ruggiero'®, el efecto de la cesién es el de ha-
cer entrar al cesionario en el lugar del cedente, sin cambio alguno
en la primitiva obligacién. Para Louis Josserand™, cuando se cede
un crédito, el adquirente, al que se llama cesionario, se coloca en
el lugar del antiguo acreedor, el cedente; y asi, habiendo cambia-
do el titular del derecho, no cambia el derecho mismo, que conti-
nda idéntico. A entender del profesor brasilefio Antonio José de
Souza Levenhagen®, la cesién de crédito es un acto inter vivos
por el cual alguien se priva de un derecho suyo, en beneficio de
otro, o por el cual se transmite un crédito a un nuevo acreedor;
siendo, por lo tanto, una operacion juridica consistente en trans-
mitir un crédito de su titular a otro, correspondiendo, de esta ma-
nera, una transferencia de propiedad. Levenhagen cita,
adicionalmente, las palabras de Clévis Bevildaqua, quien de mane-
ra mas concisa la define como la transferencia que el acreedor
hace de sus derechos a otro.

Segun Jorge Joaquin Llambias', la cesién de crédito es un

(6) DE RUGGIERO, Roberto. Op. cit., Tomo |, Pagina 203.

(7) JOSSERAND, Louis. Op. cit., Tomo Il, Volumen II, P4gina 642.
(8) LEVENHAGEN, Antonio José de Souza. Op. cit., P4gina 195.
(9) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - B, P4gina 13.

convenio por el cual el acreedor transmite voluntariamente sus
derechos a un tercero que pasa a investir la calidad de acreedor,
en sustitucién de aquél. Por su parte, Cazeaux y Trigo Repre-
sas!'® acogen la definicion que da De Gasperi sobre el particular.
El autor paraguayo define a la cesidn de creditos como “la con-
vencion por la cual el titular de un derecho creditorio, llamado
cedente, por una causa conforme a la ley, como la venta, la
dacién en pago, la permuta o la donacion, y sin necesidad de
consentimiento del deudor, se obliga en favor de otra persona, lla-
mada cesionario, a transferirselo con la fuerza inherente al titulo
del cual resulta el crédito, y los derechos accesorios, con la facul-
tad de ejercerlos en idéntica medida que él podria hacerlo, contra
el deudor cedido.”

De otra parte, el profesor colombiano Arturo Valencia Zea"™
entiende que la cesidn de crédito mediante transmisién voluntaria
es un negocio juridico de disposicién, en virtud del cual un acree-
dor transmite su crédito a un nuevo acreedor, y es un negocio ju-
ridico que se celebra entre dos personas: el cedente (titular del
crédito) y el cesionario (adquirente del crédito). Los profesores
franceses Boris Starck, Henri Roland y Laurent Boyer'? definen a
la cesién de crédito como el contrato por el cual el titular actual o
cedente, transmite un crédito a otra persona, es decir, al cesiona-
rio. Este Gltimo adquiere asi los derechos que el cedente tenia
contra el deudor, llamado deudor cedido.

Los profesores franceses mencionados nos hablan también
acerca de la utilidad de la hipotesis mas comun de cesion: aquella
que se produce a titulo oneroso, considerandola como un meca-
nismo que presenta multiples ventajas. Sefialan que es, en primer
lugar, una operacion muy atil para el acreedor actual, futuro
cedente. Al estar compuestos los caudales esencialmente de cré-
ditos contra el Estado, las colectividades publicas, las sociedades,

(10) CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Félix A. Op. cit., Tomo
Il, Paginas 7 y 8.

(11) VALENCIA ZEA, Arturo. Op. cit., Tomo lll, Pagina 393. .

(12) STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagi-
nas7as@.
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y de ser estos créditos a plazos, puede ocurrir que el titular de los
mismos tenga necesidad de dinero antes de su vencimiento. De
esta forma, él podra procurarse la disponibilidad de dinero inme-
diatamente, vendiendo su crédito antes que éste se vuelva exigi-
ble; a lo que se podria agregar que mediante la cesién, el acree-
dor se ahorra las eventuales molestias y gastos de un proceso de
cobranza. Como otro argumento a favor de la cesién de créditos,
Starck, Roland y Boyer sehalan que también se observa una ven-
taja por el lado del futuro acreedor, es decir, el cesionario, quien
puede buscar una nueva inversién (un crédito cuyo deudor sea
solvente presenta plena garantia) o al contrario, especular o com-
prar por debajo del valor nominal un crédito dudoso. Los autores
citados expresan, ademas, que de manera general, a semejanza
de la compensacion y de la novacién, la cesién de créditos tiene
por efecto simplificar las operaciones juridicas; y como muy a me-
nudo una persona es acreedor por un lado y deudora por otro, sin
cesién de créditos esta persona deberia hacer que le pague el
primero y pagar al segundo; pero mediante la transferencia al
deudor, el acreedor cedera el crédito del cual es titular contra un
tercero, en pago de lo que él mismo debe; por lo que, en lugar de
dos acciones una sola sera suficiente. Por otro lado, agregan
Starck, Roland y Boyer, que la institucién tiene el mérito de facili-
tar la transferencia de deudas y de créditos comprendidos dentro
de la universalidad, como se produce en el caso de la cesién de
un fondo de comercio o de un negocio; sefialan, por Gltimo, que la
cesion de créditos actia a manera de un seguro. En tal orden de
ideas, Primus, deudor de Secundus, le cede a este Cltimo, sin es-
tipular un precio, el crédito que tiene contra Tertius; teniendo
Primus dos opciones: o bien Primus cumple con su compromiso y
Secundus efectua una retrocesién del crédito cedido, y eventual-
mente el dinero recibido si Tertius ha satisfecho el pago; o, por
otro lado, Primus no ejecuta el pago y Secundus se hara pagar
gracias al crédito retenido contra Tertius, caso en el cual se ha-
blara de cesién de crédito fiduciaria.

En lo referente al Cédigo Civil Peruano de 1984, recorda-
mos, en primer término, que el Capitulo mencionado no tiene an-
tecedentes del coautor de esta obra Felipe Osterling Parodi, por-
que él fue redactado por dos distinguidos juristas, los Doctores
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Fernando Vidal Ramirez y Manuel de la Puente y Lavalle, poco
antes de entregarse el Proyecto, al considerar la Comisién
Reformadora, con buen criterio, que la cesién de derechos debia
sustituir al denominado contrato de cesion de créditos.

En el mes de octubre de 1980 fue presentado al seno de la
Comisién Encargada del Estudio y Revision del Cédigo Civil de
1936, un Anteproyecto sobre la Cesion de Derechos, por parte del
Doctor Fernando Vidal Ramirez. El articulado del mencionado
Anteproyecto era el siguiente:

‘DE LA CESION DE DERECHOS”

“Articulo 1.- Por la cesion el cedente se obliga a transferir al ce-
sionario, a titulo oneroso, la prestacién a cargo de su deudor.

Articulo 2.- Puede celebrarse la cesion cuando a ella no se opo-
ne el caracter estrictamente personal del derecho, la ley o la con-
vencién con el deudor.

Articulo 3.- Pueden cederse derechos que sean materia de con-
troversia judicial o contienda administrativa. En tal caso, no pue-
den ser cesionarios el juez, funcionario, abogado, procurador, se-
cretario o perito que intervengan o hayan intervenido en el proce-
so, ni el notario por ante quien se celebre transaccion.

Articulo 4.- La cesién debe constar por escrito, debiendo el
cedente entregar al cesionario los documentos probatorios del de-
recho que cede y que se encuentren en su poder.

Articulo 5.- La cesion produce efectos contra el deudor cedido,
desde que éste la acepta o le sea notificada.

Articulo 6.- El deudor que cumple la prestacién no queda libera-

do ante el cesionario si éste prueba que dicho deudor estaba en
conocimiento de la cesion ya realizada.
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Articulo 7.- El cedente queda obligado al saneamiento del dere-
cho cedido, salvo pacto en contrario.

Articulo 8.- Puede el cedente garantizar la solvencia del deudor.
En tal caso, responde dentro de los limites de cuanto ha recibido
y queda obligado al pago de intereses y al reembolso de los gas-
tos de la cesidn y de los que el cesionario haya realizado para
ejecutar al deudor.

Articulo 9.- Puede cederse el derecho a participar en un patrimo-
nio hereditario ya causado, quedando el cedente obligado a sa-
near su calidad de heredero.”

La Exposicion de Motivos con la que el Doctor Fernando
Vidal Ramirez sustentaba su ponencia, es transcrita a continua-
cién:

“El Anteproyecto plantea una innovacion respecto de la no-
minacion del contrato materia del Titulo Il de la Seccion Quinta
del Libro del Derecho de las Obligaciones en cuanto prefiere de-
nominarlo Cesion de Derechos. Esta innovacion se fundamenta
en el contenido mismo del concepto de ‘crédito’.

Segun el Diccionario de Derecho Usual de Guillermo
Cabanellas (Tomo |, Sexta Edicion, Buenos Aires, 1968), crédito
viene del latin creditum, de credere, creer, confiar; y, dentro de
los diversos significados del vocablo, en su acepcion juridica, es
el derecho a recibir de otro alguna cosa, por lo general dinero; es
la facultad de exigir el cumplimiento de una prestacion. Esta acep-
cién nos coloca frente a la idea de un derecho subjetivo, enten-
diendo por tal la facultad, poder o potestad individual de exigir,
permitir o prohibir algo a los demas. Messineo (Manual de Dere-
cho Civil y Comercial, Tomo Il, Buenos Aires, 1971, Pagina 9) le
da al derecho subjetivo, entre otras manifestaciones, el de ser
una pretensién a que otro (sujeto pasivo de una relacion juridica)
se compromete de un modo determinado.

En la doctrina nacional, los mas renombrados comentaristas

del Cddigo Civil de 1936 le dan también esta connotacién al voca-
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blo crédito. Segun Angel Gustavo Cornejo (Cédigo Civil. Exposi-
cion Sistematica y Comentario, Tomo Il, Volumen Il, Pagina 248)
la palabra crédito incluye no sélo el derecho de cobrar una suma
de dinero, sino cualquier derecho o accién contra tercero. Leén
Barandiarén (Contratos en el Derecho Civil Peruano, Tomo I, P&-
gina 179) define crédito como la facultad de exigir el cumplimiento
de una obligacién de dar, hacer o no hacer.

Al plantear el Anteproyecto la denominacién del contrato en
los términos en que lo deja formulado, considero indispensable
sustraer toda nocién de derecho real y abstraer todo aspecto do-
cumental, concibiendo el objeto del contrato como un ente ideal y
precisar que se trata de un bien incorpéreo, de un derecho perso-
nal derivado de una vinculacién juridica pre-existente.

Aun cuando el Legislador de 1936 concibié la cesién de cré-
ditos como un contrato auténomo, pues lo legisié bajo un titulo
especial, el Anteproyecto plantea la necesidad de concretar la na-
turaleza contractual de la cesién de créditos -antecedente y fuente
del que se somete a consideracién de la Comisién encargada del
Estudio y Revisién del vigente Cédigo- y reafirmar su autonomia.
Es preciso, por ello, el deslinde respecto de otros actos juridicos
para confirmar la autonomia y ratificar el criterio ya establecido
por el codificador peruano, salvando los aspectos conceptuales
equivocos del articulado del Cédigo vigente.

Segun doctrina uniforme, cesién es la renuncia o transmi-
sion, gratuita u onerosa, que se hace de una cosa, crédito, accion
o derecho a favor de otra persona. Puede efectuarse por venta,
donacion, permuta, dacién en pago, legado o cualquier otro titulo
eficaz. Leon Barandiaran (Obra citada, Pagina 178) considera
también que la cesion latu sensu puede resultar contenida dentro
de operaciones juridicas de diversa indole pero, para precisar la
verdadera connotacion juridica de la cesién de créditos como con-
trato auténomo, sefala que debe tratarse de una transmisiéon one-
rosa.

Con las ideas expuestas y en la consideracion de que todo
contrato es un acto inter vivos, con la denominacién que se plan-
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tea y las dos notas tipicas que el Anteproyecto reivindica -el ca-
racter incorpéreo del objeto y la onerosidad-, considero que se
aclara la nocién del contrato y se evitan las confusiones a que in-
duce el articulado del actual Cddigo.

Por ultimo, estimo oportuno hacer salvedad en cuanto a que
el contrato de Cesién de Derechos no debe ser confundido con el
de Cesidn de Contrato; en éste -como lo precisa el Codigo Civil
Italiano- el cesionario se sustituye al cedente en todas las relacio-
nes derivadas de un contrato con prestaciones reciprocas y, en
aquél, lo que se cede es solo una o mas de las prestaciones exi-
gibles al deudor. Ademas, los derechos cesibles no tienen que
haberse originado, necesariamente, en un contrato.”

Posteriormente, el Doctor Fernando Vidal hace un andlisis y
comentario de cada una de las normas de su Anteproyecto:

“Articulo 1.- Por la cesion de derechos el cedente se obliga a
transferir al cesionario, a titulo oneroso, la prestacién a cargo de
su deudor.’

La norma que se formula pretende ser congruente con la
idea elemental de todo contrato, esto es, constituir fuente de obli-
gaciones. Plantea también el caracter enajenativo del contrato y
su naturaleza sinalagmatica; sélo son partes el cedente y el cesio-
nario y entre ambos se generan obligaciones reciprocas, constitu-
yendo para el cedente un derecho, lo que es obligacién para el
cesionario y viceversa.

En el planteamiento de la norma, como se ha dejado ya ad-
vertido, no solo se pretende dar cabida a un derecho crediticio
sino, ademas, a todo otro derecho personal. De este modo, tam-
bién, se pretende innovar el actual Codigo, pues se concibe la ce-
sién de derechos, dando contenido a la cesion de créditos en
sentido estricto, y no como en el articulado vigente que la hace
concurrir con la cesién de derechos en general e, inclusive, con la
cesion de derechos hereditarios.

Pero la norma que se formula pretende ademas -con la refe-
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rencia expresa a la onerosidad- erradicar del contenido concep-
tual del contrato toda otra enajenacién de derechos que no sea a
titulo oneroso. El Anteproyecto hace expresa exclusién, no sélo
de las cesiones gratuitas, sino también de las que puedan operar-
se en garantia, pago u otra causa. De ahi, que hace énfasis en la
naturaleza contractual propia de la cesion y la Exposicién de Moti-
vos plantea la necesidad de evitar la confusién con la cesidn refe-
rida a un contrato, pues, en todo caso, el derecho a exigir una de-
terminada prestacién originada en un contrato puede ser objeto
de esta operacion juridica, mas no la cesion del contrato mismo.

Por ultimo, la norma que se plantea quiere relievar el carac-
ter bilateral y sinalagmatico de la cesién. Se forma con las mani-
festaciones de voluntad, confluentes, del cedente y del cesionario
y solo entre ellos genera obligaciones; para la validez de la cesién
no es necesario el consentimiento del deudor.

‘Articulo 2.- Puede celebrarse la cesién cuando a ella no se opo-
ne el caracter estrictamente personal del derecho, la ley o la con-
vencion con el deudor.’

La norma se inspira en el articulo 1456 del Cédigo vigente.
Parte tambiéen del supuesto de que todo derecho es cesible, pero,
al mismo tiempo, que no todos pueden ser objeto de cesioén, sea
por su caracter estrictamente personal, por imperativo de la ley o
por pacto con el deudor. La cesibilidad del derecho es, pues, la
regla general.

La primera excepcion a la regla resulta del caracter estricta-
mente personal del derecho, de aquellos constituidos intuitu
personae del acreedor y cuya voluntad, para su ejercicio, nadie
puede suplir. El Anteproyecto ha cuidado de no fundar la excep-
cion en el caracter personalisimo del derecho con la finalidad de
evitar confusion, pues el objeto del contrato es un derecho patri-
monial, creditorio y, en este sentido, personal. La excepcién se
funda, pues, en el atributo de personalisimo que la ley confiere,
en cuanto que es inherente a la persona del acreedor. Esta doctri-
na estd contenida en la norma del articulo 1232 del Cédigo Civil y
se expresa, por ejemplo, en la norma del articulo 1138, y en el
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principio general que contiene el articulo 657, en cianto al dere-
cho a heredar.

La segunda excepcion resulta de la prohibicién de la ley.
Ella debe ser consecuencia de norma expresa. Asi, por ejemplo,
el derecho de pedir alimentos (articulo 454), el derecho adquirido
por un pacto de preferencia (articulo 1438) y el derecho de retraer
(articulo 1448), entre otros.

Por dltimo, la incesibilidad puede pactarse y constituye la
tercera excepcion a la regla general. Su fundamento radica en la
autonomia de la voluntad y en el principio de que el pacto es ley
entre las partes. Desde luego, que el pacto de incesibilidad puede
tener varios matices: puede prohibir la cesién en términos absolu-
tos o relativos; en este ultimo caso, que la cesion solo sea posible
con el consentimiento del deudor o dentro de determinados requi-
sitos o en funcion de personas.

‘Articulo 3.- Pueden cederse derechos que sean materia de con-
troversia judicial o contienda administrativa. En tal caso, no pue-
den ser cesionarios el juez, funcionario, abogado, procurador, se-
cretario y perito que intervengan o hayan intervenido en el proce-
so, ni el notario ante quien se celebre transaccion.’

El Anteproyecto introduce la posibilidad de cesién de dere-
chos en litigio 0 en contienda administrativa. La norma se sitla
frente al problema de la capacidad para celebrar el contrato. Si-
guiendo la sistematica del actual Cdédigo, se estima que no es ne-
cesario establecer una capacidad especial, bastando tan sélo la
capacidad comun.

No obstante, se considera conveniente introducir también
una prohibicion para impedir que accedan como cesionarios de
derechos quienes de algin modo han participado en el proceso
judicial o contencioso-administrativo y que por ello pueden adquirir
una indebida ventaja. La transgresién a la norma debe acarrear la
nulidad del contrato.

‘Articulo 4.- La cesidén debe constar por escrito, debiendo el
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cedente entregar al cesionario los documentos probatorios del de-
recho que cede y que se encuentren en su poder.’

El numeral que se propone no tiene antecedente en el vi-
gente Codigo. Considera el Anteproyecto que es necesario pres-
cribir una formalidad y que ésta tenga el caracter de ad
probationem. Su inobservancia no acarrea la nulidad del contra-
to, pues su existencia podra demostrarse por medios de prueba
supletorios, como seria el caso, por ejemplo, de la posesién por el
cesionario de los documentos probatorios del derecho cedido.

La norma propuesta no debe ser entendida en el sentido de
que la cesién deviene en un contrato real, pues aparte de que la
clasificacion de los contratos en reales y consensuales es ya cali-
ficada como superflua por la doctrina, lo que se pretende es tan
solo la materializacion del consentimiento mediante una forma es-
crita.

La entrega de los documentos probatorios del derecho cedi-
do sdlo es obligatoria ante la existencia de tales documentos y
siempre que obren en poder del cedente. Se establece, desde ya,
una vinculacion de este dispositivo con los que norman la obliga-
cion de saneamiento inherente a todo contrato enajenativo a titulo
oneroso.

‘Articulo 5.- La cesion produce efectos respecto del deudor cedi-
do, desde que éste la acepta o le sea notificada.’

El precepto tiene su antecedente en el articulo 1457 del ac-
tual Cdédigo, pero pretende evitar la equivoca interpretacion que
ha suscitado hasta su esclarecimiento por la doctrina y la jurispru-
dencia.

Los articulos precedentes, y particularmente el numeral 1,
han dejado claramente establecido que son partes del contrato
unicamente el cedente y el cesionario; la presencia del deudor es
la de un tercero.

Al igual que en el articulo 1457 vigente, el Anteproyecto
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plantea la posibilidad de que el contrato sea sometido al deudor
para su aceptacion, pero sin que su consentimiento confiera efica-
cia a la cesion. Por ello, es suficiente también que tan sélo se le
notifique. Esta notificacién puede ser escrita y puede también es-
tar constituida por cualquier forma de emplazamiento judicial.

El sentido de la norma no es otro, pues, que darle oportuni-
dad al deudor cedido de oponerse a la cesion si la incesibilidad
ha sido previamente pactada con el cedente, o si se dan las otras
dos excepciones que consagra el numeral 2 del Anteproyecto.

‘Articulo 6.- El deudor que cumple la prestacion no queda libera-
do ante el cesionario si éste prueba que dicho deudor estaba en
conocimiento de la cesién ya realizada.’

La norma propuesta es necesaria consecuencia del numeral
anterior y se inspira en el articulo 1264 del Cddigo Civil Italiano.
Conocida de algin modo la cesién, el deudor no puede sustraer-
se a sus efectos y debe considerar como su acreedor al cesiona-
rio.

El precepto se fundamenta en consideracion a la buena fe
como principio rector de toda relacion juridica.

‘Articulo 7.- El cedente queda obligado al saneamiento del dere-
cho cedido, salvo pacto en contrario.’

La norma que se propone se inspira en el articulo 1458 del
Cadigo vigente y con ella se reitera el caracter oneroso de la ce-
sién. Asi, dentro de la sistematica que plantea el Anteproyecto, su
sentido es no dejar dubitacién en cuanto al efecto propio de toda
enajenacion a titulo oneroso.

Sabido es que la obligacién de saneamiento es un elemento
natural de todo acto o contrato oneroso. De conformidad con las
normas que regulan la garantia de saneamiento, la misma puede
ser materia de convencién entre el cedente y el cesionario, sea
para ampliarla, restringirla o excluirla, todo ello en virtud de la au-
tonomia de la voluntad.
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La obligacion de saneamiento, en este caso, estd referida a
la existencia y virtualidad del derecho que se cede y su legitimi-
dad. De este modo, se garantiza al cesionario la adquisicién de
un derecho vigente, en la posibilidad de plantearse su exigibilidad.
Por ello, de no mediar pacto en contrario, el cedente debe res-
ponder si se ha extinguido el derecho que cede por cualquier cau-
sa que |le sea imputable hasta antes de celebrada la cesién. El
contrato puede ser, pues, en virtud de la obligacidn de sanea-
miento que le es inherente como elemento natural, conmutativo,
y, si media convencién en contrario, puede ser aleatorio.

El efecto de la obligacién contenida en la norma es la res-
ponsabilidad del cedente por la contraprestaciéon percibida, mas
dafios y perjuicios.

‘Articulo 8.- Puede el cedente garantizar la solvencia del deudor.
En tal caso, responde dentro de los limites de cuanto ha recibido
y queda obligado al pago de intereses y al reembolso de los gas-
tos de la cesion y de los que el cesionario haya realizado para
ejecutar al deudor.’

La formula propuesta complementa la del numeral anterior y
tiene su fuente en los articulos 1459 y 1460 del Cdodigo en vigen-
cia. Si bien el sentido es el mismo, considera el Anteproyecto que
al fusionar ambos preceptos, se da una integracion que guarda
mayor conformidad con la sistematica del Anteproyecto, partiendo
siempre del supuesto de la onerosidad del contrato.

Al igual que en las disposiciones que le sirven de antece-
dente, el Anteproyecto mantiene el caracter convencional de la
obligacion de sanear referida, exclusivamente, a la solvencia del
deudor. Obviamente a la solvencia al tiempo de celebrarse la ce-
sioén y no al momento en que pueda plantearse la exigibilidad en
cuanto al cumplimiento.

No ha planteado el Anteproyecto, como lo hace el Cédigo vi-
gente, situaciones especiales como las que puedan derivarse de
la presencia de elementos modales. Y no lo plantea, porque se
parte del supuesto necesario de que debe existir convencién para
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que el cedente asuma la obligacién de garantizar la solvencia del
deudor.

Los efectos propios de la responsabilidad del cedente se
plantean también dentro del caracter supletorio de la misma.

‘Articulo 9.- Puede cederse el derecho a participar en un patrimo-
nio hereditario ya causado, quedando el cedente obligado a sa-
near su calidad de heredero.’

Al igual que el vigente Cédigo, el Anteproyecto legisla sobre
la cesion de derecho hereditario en la consideracién de que con
la norma propuesta mejora los términos en que estan concebidos
los articulos 1461, 1462 y 1463 por el Legislador del 36.

La redaccién propuesta supera el tenor de las disposiciones
del Cédigo en esta materia, pues evita confusion e interpretacio-
nes equivocas, como resultan de la conjuncién de las disposicio-
nes contenidas en los articulos 1338 y 1396 del Cddigo en vigen-
cia, en su concordancia con los articulos que sirven de antece-
dente a la norma que se plantea.

Con la referencia, pues, de que lo que se cede es el dere-
cho -no a la herencia- a un patrimonio hereditario ya causado,
considera el Anteproyecto que salva todos los defectos de inter-
pretacion. La explicitez de la norma asi lo permite.

No obstante que la obligacion de saneamiento ha sido ya
expuesta como regla general -susceptible de pacto en contrario
en el numeral 7 del Anteproyecto- se considera oportuno y conve-
niente, dada la especialidad del derecho materia del contrato, que
es una consecuencia necesaria y obligatoria de la cesion la de
sanear la calidad de heredero, Unico titulo que hace posible la ce-
sidn. Contra esta obligacion no cabe pacto en contrario y el senti-
do que le da el Anteproyecto es el de ser de caracter preceptivo.

No se reproducen normas como las de los articulos 1462 y

1463, por cuanto la cesién de derecho hereditario es, en si mis-
ma, por su naturaleza, un contrato dentro del cual deben quedar
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librados a la convencién entre las partes los aspectos a que se
refieren los numerales citados, esto es, aspectos relativos al apro-
vechamiento de alguno de los bienes que conforman el patrimonio
hereditario, el pago de las deudas y cargas y demas.

El Anteproyecto ha considerado innecesario legislar, como lo
hace el vigente Cédigo en el articulo 1464, sobre la cesion por
ministerio de la Ley. Al no constituir un contrato, legislar sobre ella
afectaria la sistematica del Anteproyecto, como ocurre con la pro-
pia sistematica del Cédigo en vigencia.

Lima, octubre de 1980.”

A raiz del Anteproyecto del Doctor Fernando Vidal Ramirez
y de su respectiva Exposicién de Motivos, que antes hemos
transcrito, se produjo un memorandum del Doctor Manuel de la
Puente y Lavalle, comentando el del Doctor Vidal.

A continuacién transcribimos el texto del aludido memoran-
dum:

‘MEMORANDUM”

‘COMENTARIOS AL ANTEPROYECTO DEL DOCTOR
FERNANDO VIDAL RAMIREZ SOBRE LA CESION
DE DERECHOS”

“(1) En primer lugar, debo expresar mi total conformidad con el
nombre que se da a esta institucién, apartandose asi de la impro-
pia denominacién de cesién de créditos dada por el Cédigo Civil
vigente.

La cesién de créditos no es sino una especie dentro de un
género mas amplio, constituido por la cesién de derechos, pues
comprende no soélo los créditos, esto es los derechos de obliga-
cion de una persona respecto de otra, sino también toda clase de
derechos patrimoniales transferibles, o sea que no sean inheren-
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tes a la persona, siempre que no tengan por ley un procedimiento
distinto de traslacion.

(2) Tengo una observacion de fondo respecto a la metodologia
legislativa que se propone en el Anteproyecto para la cesién de
derechos.

El Anteproyecto considera la cesion de derechos como un
contrato particular y la ubica, asi, en la Seccion correspondiente a
estos contratos, siguiendo el ordenamiento del Cédigo Civil vigen-
te.

Pienso que la cesi6n de derechos es un acto juridico cuya fi-
nalidad es establecer el modo como se transmiten los derechos
que han sido adquiridos o transferidos en virtud de titulo distinto,
bien sea contractual, como es el caso de la compraventa, la per-
muta, la donacién, etc. de derechos, o bien extracontractual,
como en el caso de la herencia o una disposicion legal.

En lo que se refiere a las transferencias por titulo contrac-
tual, debe destacarse que tanto el Anteproyecto del doctor Fer-
nando Vidal sobre el contrato de permuta, como el Anteproyecto
sobre el contrato de compraventa redactado por mi, contemplan
expresamente no sélo la transferencia de la propiedad de las co-
sas sino también la transferencia de derechos, con lo cual se
pone de manifiesto que, siendo tales contratos consensuales y no
traslativos, el titulo mediante el cual opera la transferencia del de-
recho es el respectivo contrato y el modo de la transmision es la
cesion, de la misma manera como en la transferencia de la pro-
piedad de cosas muebles el titulo es el contrato de permuta o
compraventa y el modo de adquisicion es la entrega.

Respecto al titulo extracontractual puede consistir en cual-
quier acto o situacion a la que el Derecho reconoce el poder de
generar la transferencia de derechos.

Tal como dice Von Tuhr, la cesién no constituye un contrato

en sentido estricto, es decir, una convencién creadora de obliga-
ciones, sino un acto de disposicién, por medio del cual el derecho
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sale del patrimonio del cedente y entra en el patrimonio del cesio-
nario, por lo cual tiene mas semejanza con el traspaso de la pro-
piedad que con el contrato como fuente de obligaciones.

Por ello, sugiero que la cesion de derechos sea legislada en
una Seccién especial del Libro sobre el Derecho de las Obligacio-
nes, en forma similar a como lo hacen los Cédigos Aleman (arti-
culos 398 y siguientes), Suizo de las Obligaciones (articulos 164 y
siguientes), Brasilefio (articulos 1065 y siguientes), ltaliano (articu-
los 1260 y siguientes), Mexicano (articulos 2029 y siguientes),
Portugués (articulos 577 y siguientes) y Boliviano (articulos 384 y
siguientes), asi como el Proyecto de Cdédigo Brasilefio (articulos
284 y siguientes).

(3) Consecuente con el planteamiento que se hace en el punto
(2), que precede, sugiero que no se considere que por la cesioén
el cedente se obliga a transferir la prestaciéon a cargo de su deu-
dor, tal como se hace en el articulo 1° del Anteproyecto, sino que
se establezca que por la cesién se cede el derecho a exigir la
prestacion, lo cual estd mas de acuerdo con la naturaleza del acto
de disposicion que tiene la cesion.

(4) Igualmente sugiero que, en dicho articulo 1° se suprima la
indicacién de que la cesion es a titulo oneroso, pues dentro del
planteamiento que hago el titulo para la transferencia esta dado
por la relacion contractual o extracontractual que genera la obliga-
cion de transferir el derecho.

(5) Como ultimo comentario al articulo 1° sugiero que se ponga
de manifiesto en él que la cesién puede hacerse aun sin el asenti-
miento del deudor cedido, pues esto constituye uno de los rasgos
mas propios de la cesion de derechos.

(6) Como consecuencia de lo manifestado en los puntos (3), (4)
y (5) que preceden, sugiero que el articulo 1° tenga la siguiente
redaccion:

Articulo 1°.- ‘Por la cesion el cedente cede al cesionario el dere-
cho de exigir la prestacién a cargo de su deudor, aun sin el asen-
timiento de éste.’
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(7) En el articulo 2° podria sustituirse la palabra ‘celebrarse’ por
‘efectuarse’, para poner de manifiesto el caracter transmisivo.

Ademés, convendria agregar un parrafo que establezca que
la prohibicién convencional no puede ser opuesta al cesionario, a
no ser que éste la conociera al momento de la cesion.

(8) En el articulo 3" convendria establecer cual es la sancién
por la violacién de lo prohibido por dicho articulo.

Sugiero que se declare la anulabilidad de la cesion a pedido
del cedente o del deudor, para evitar que el cesionario puede in-
vocarla si después comprobase que le ha resultado perjudicial.

(9) También sugiero que se precise que la cesion puede ser de
la totalidad del derecho o de una parte de él. En este dltimo caso
el cedente debe entregar al cesionario del titulo copia auténtica
del titulo, lo que convendria indicar en el articulo 4°.

(10) Resulta aconsejable consignar una disposicién segun la
cual, a falta de convencién en contrario, la cesién de derechos
comprende la transmisién al cesionario de los privilegios, las ga-
rantias reales y personales, asi como los deméas derechos acce-
sorios del derecho transmitido.

En el caso de la cosa dada en prenda, ella debe ser entre-
gada al cesionario si estuviese en poder del cedente, mas no si
estuviese en poder de un tercero.

(11) En el articulo 6° convendria precisar que la cesién de que
trata dicho articulo debe hacerse aun antes de la notificaciéon o de
la aceptacion, y que la prestaciéon debe entenderse cumplida res-
pecto al cedente, pues si fuera cumplida en favor del cesionario
ningun perjuicio se habria causado.

(12) Seria aconsejable consignar una disposicion en el sentido
que si un mismo derecho fuese cedido a varias personas, preva-
lece la cesion que primero fue notificada al deudor o que éste hu-
biera aceptado.
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(13) En el articulo 7° convendria sustituir la palabra ‘sanear’ por
‘garantizar la existencia y exigibilidad’, ya que el saneamiento no
slempre es una garantia de estos dos extremos.

(1.4). Sugiero que al final del articulo 8° se indique que cabe pacto
distinto, ya que es posible que el cedente y el cesionario conven-
gan en ampliar o restringir la garantia.

Lima, 10 de marzo de 1981."

Seguidamente, se produjo un segundo memorandum del
propio Doctor Manuel de la Puente, en el cual proponia que el
Doctor Max Arias-Schreiber Pezet dirimiese la discrepancia surgi-
da sobre la ubicacién del tema de la cesién de derechos en el
Proyecto de Cédigo Civil que se estaba elaborando, ademds de
proponer un articulado sobre la materia. Seguidamente el texto
del aludido memoréndum del Doctor de la Puente:

“MEMORANDUM”
“PARA: DOCTOR JORGE MUNIZ ZICHES”

“El Doctor Fernando Vidal Ramirez formuld el proyecto sobre
la Cesién de Derechos, considerandola como un contrato
nominado que constituye el titulo para la transferencia del dere-
cho.

Personalmente pienso que la Cesién de Derechos es un
acto juridico cuya finalidad es establecer el modo como se trans-
miten los derechos que han sido adquiridos o transferidos en vir-
tud de un titulo distinto, bien sea contractual o extracontractual,
por lo cual debe ser legislada en una seccion especial del Libro
sobre las Obligaciones.

El Doctor Vidal y yo convinimos en someter nuestra amiga-

ble discrepancia a la consideracion del Doctor Max Arias
Schreiber, cuya opinién respetamos ambos en grado extremo.
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Mediante su carta de 15 del mes en curso, de cuya parte
pertinente acompaiio una fotocopia, el Doctor Arias-Schreiber se
pronuncia en el sentido que la Cesién de Derechos no es un con-
trato sino un acto de disposicién y conviene en que sea legislada
en el Libro sobre Derecho de Obligaciones.

Si el Doctor Vidal estuviera de acuerdo con la posicion del
Doctor Arias-Schreiber, sugiero que la Cesién de Derechos sea
ubicada como una Seccion Unica de un nuevo Capitulo VI, titula-
do “Transmision de las Obligaciones”, del Titulo Primero del Libro
VI.

El texto del articulado de dicha Seccidn seria el que figura
en el documento adjunto.

Quedo a la espera de la decisiéon del Doctor Felipe Osterling
sobre esta modificacion a introducirse en su proyecto sobre Dere-
cho de Obligaciones.

Lima, 23 de junio de 1981."
"TEXTO DE LOS ARTICULOS PROPUESTOS
POR EL DOCTOR MANUEL DE LA PUENTE"

"CAPITULO Vill

Transmision de las Obligaciones

SECCION UNICA

Cesién de Derechos

Articulo .- La cesion es el modo como el cedente trans-
fiere al cesionario el derecho a exigir la prestacién a cargo de su
deudor, aun sin el asentimiento de éste.
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Articulo .- Puede efectuarse la cesion cuando a ella no
se opone el caracter estrictamente personal del derecho, la ley o
la convencién con el deudor.

El convenio por el que se prohibe o restringe la cesion sélo
es oponible al cesionario de buena fe, si consta del instrumento
de la obligacién o se prueba que el cesionario lo conocia al mo-
mento de la cesion.

Articulo____.- Salvo pacto en contrario, la cesion de dere-
chos comprende la transmision al cesionario de los privilegios, las
garantias reales y personales, asi como los demas derechos ac-
cesorios del derecho transmitido.

En el caso de una cosa dada en prenda, ella debe ser entre-
gada al cesionario si estuviese en poder del cedente, mas no si
estuviese en poder de un tercero.

Articulo .- Pueden cederse derechos que sean materia
de controversia judicial o contienda administrativa.

En tal caso, no pueden ser cesionarios los magistrados, fun-
cionarios, abogados, procuradores, secretarios o peritos que inter-
vengan o hayan intervenido en el proceso, ni los notarios por ante
quienes se celebren los actos que sirven de base a la cesion.

Articulo .- La violacién de lo prohibido en el segundo
parrafo del articulo anterior da lugar a la anulacién de la cesion, a
pedido del cedente o del deudor.

Articulo .- La cesion debe constar por escrito, debiendo
el cedente entregar al cesionario los documentos probatorios del
derecho que cede y que se encuentren en su poder, si existiesen.

Si se ha cedido sélo una parte del crédito, el cedente debe
entregar al cesionario una copia auténtica del titulo.

Articulo .- La cesién produce efectos contra el deudor
cedido desde que éste la acepta o le sea comunicada.
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Articulo____.- El deudor que, aun antes de la comunicacion
o de la aceptacién, cumple la prestacion respecto al cedente no
queda liberado ante el cesionario si éste prueba que dicho deudor
estaba en conocimiento de la cesién ya realizada.

Articulo .- Si un mismo derecho fuese cedido a varias
personas, prevalece la cesion que primero fue notificada al deu-
dor o que éste hubiera aceptado.

Articulo____.- El cedente queda obligado a garantizar la
existencia y exigibilidad del derecho cedido, salvo pacto en con-
trario.

Articulo .- Puede el cedente garantizar la solvencia del
deudor.

En tal caso, responde dentro de los limites de cuanto ha re-
cibido y queda obligado al pago de los intereses y al reembolso
de los gastos de la cesion y de los que el cesionario haya realiza-
do para ejecutar al deudor, salvo pacto distinto.

Articulo .- Puede cederse el derecho a participar en un
patrimonio hereditario ya causado, quedando el cedente obligado
a garantizar su calidad de heredero.”

Por todo lo expuesto, es que las normas sobre la cesién de
derechos integran el Capitulo Unico del Titulo VIII -sobre transmi-
sion de las obligaciones- de la Seccién Primera del Libro VI del
Cadigo Civil de 1984.

Como ha podido ser apreciado de los memorando antes
transcritos, de los Doctores Fernando Vidal Ramirez y Manuel de
la Puente y Lavalle, al optar por la expresién “cesion de derechos”
y al ubicar esta figura juridica en el Libro sobre las Obligaciones,
el legislador de 1984 se ha apartado de la terminologia utilizada
por el Codigo Civil de 1936, que hablaba de “cesién de créditos”.
El legislador trata ahora a esta figura, no como un contrato
nominado, tal como lo hizo el Cédigo anterior, sino como una mo-
dalidad obligacional consistente en ceder derechos, lo que se
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adecua a su verdadera naturaleza. Su nombre y ubicacién en el
Cdédigo de 1936 merecia dos criticas: en primer lugar, que lo que
se cede no es un crédito, sino el derecho a hacer efectivo un cré-
dito; y luego, que no constituye necesariamente un contrato, pues
el derecho se puede adquirir, por ejemplo, por herencia.

Como hemos visto, la cesién de créditos no es sino una es-
pecie dentro de un género mas amplio constituido por la cesion
de derechos. Los derechos comprenden no solo los créditos, esto
es, los derechos de obligacion de una persona respecto de otra,
sino toda clase de derechos patrimoniales transferibles, siempre
que no tengan por ley un procedimiento de transmisién distinto.

Mediante la cesion se transmiten los derechos que han sido
adquiridos o transferidos en virtud de titulo distinto, ya sea con-
tractual -una compraventa, por ejemplo- o extracontractual -por
ejemplo, la herencia- o cuando una disposicién legal asi lo orde-
na.

Sin embargo debemos sefalar que, si se observan las nor-
mas del Cédigo de 1984 sobre los contratos de compraventa y
permuta, se infiere que ellas regulan expresamente sdélo la trans-
ferencia de propiedad de bienes, pero no la transferencia de otros
derechos distintos al derecho de propiedad. Se ha buscado, a tra-
vés de la reglamentacién del tema de la cesion de derechos en el
Cdédigo vigente, que se utilice esta via para efectuar la transmi-
sién de dichos otros derechos, para los cuales no existe un con-
ducto taxativamente preestablecido por el propio Cédigo. No obs-
tante ello, debemos reconocer que la redaccién actual del articulo
1206 -primera de las normas sobre cesién de derechos-, no acla-
ra esta posibilidad, sino que mas bien se puede deducir del mis-
mo que esta regulando solamente la cesion del derecho a exigir
el cumplimiento de créditos.

Por ello, consideramos que hubiese sido conveniente que el
texto del referido articulo 1206 del Cédigo Civil Peruano contem-
plase expresamente esta posibilidad, con lo cual sus bondades -
manifiestas, por cierto- se hubieran visto engrandecidas. Asl lo
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expresamos mas adelante en nuestra propuesta de eventual mo-
dificacion legislativa del precepto y su respectivo fundamento.

Desde la perspectiva extracontractual, el titulo puede consis-
tir en cualquier acto o situacién a la que se reconozca la capaci-
dad de generar la transferencia de derechos.

Como expresa Von Thur -a quien cita el Doctor Manuel de la
Puente (tal como ha sido visto anteriormente)-, la cesién no cons-
tituye un contrato en sentido estricto, es decir, una convencion
creadora de obligaciones, sino un acto de disposicién por medio
del cual el derecho sale del patrimonio del cedente e ingresa en
el patrimonio del cesionario. Sin embargo, algunos autores
disienten de esta opinion, como es el caso de Doménico Barbe-
ro™¥, segln el cual la cesién es un contrato, esto es, un “negocio”
bilateral, en el cual intervienen dos partes: el acreedor enajenante
y el tercero adquirente. Sefiala ademas Barbero que no es un
contrato tipico; no dando lo mismo decir “cesién” o “venta”, por-
que la venta es siempre onerosa y tiene “tipicamente” el esquema
de un intercambio de cosa con precio; en tanto que la “cesién del
credito” puede ocurrir, en cambio, a titulo gratuito y a titulo onero-
so, por donacion o por pago (solvendi causa), especificandose,
segun los casos, en una “donacion”, o en una “venta” (que podria
tambien ser “permuta”), o en una “datio in solutum” (prestacién
en lugar de cumplimiento); concluye Barbero que la “cesién” pue-
de ser considerada como un sinénimo del término genérico de
enajenacion, aplicado a la transferencia de los créditos -aunque
no reservado exclusivamente a este campo-.

Por otra parte, en la cesién de derechos tenemos, necesa-
riamente, la intervencién de tres sujetos:

(1) El acreedor, quien va a ceder su derecho. A esta parte se le
denomina “cedente.”

(2) El deudor, cuya obligacién va a cederse en favor de una ter-
cera persona. Al deudor se le denomina “cedido”.

(13) BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo I, Pagina 292.
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(3) El tercero, ajeno a la relaciéon obligacional, a quien el
cedente va a ceder sus derechos respecto al deudor. A este
tercero se le denomina “cesionario”.

La cesién de derechos tiene como caracteristica fundamen-
tal el ser un acto de disposicion, pues importa variar la conforma-
cién del patrimonio del acreedor de la obligacién cuya exigibilidad
se cede.

El articulo 1206 establece, adicionalmente, que la cesién po-
dra hacerse inclusive sin el asentimiento del deudor, lo que impli-
ca que puede hacerse, aun, con la negativa de éste.

Cabe mencionar que el contrato por el cual se cede un dere-
cho podra realizarse tanto a titulo gratuito como a titulo oneroso.
La ley omite hacer mencién sobre este particular, porque ello es
obvio.

Aqui deseamos sefialar que algunos autores contempora-
neos observan que la circulacién de créditos presenta algunos pe-
ligros. Asi, Starck, Roland y Boyer!'* expresan que las necesida-
des del cedente pueden ser explotadas, y el acreedor, presionado
por la necesidad de dinero, cedera su crédito a bajo precio; agra-
vandose este inconveniente cuando el crédito es dudoso o
litigioso, lo que podra conducir a un cedente que ignore sus dere-
chos, a correr el riesgo de deshacerse de un crédito a precio muy
inferior de su valor real. Agregan los autores citados que, sobre
todo en estas circunstancias, el deudor cedido se expone a ser
entregado a un nuevo acreedor, mucho mas despiadado que el
primero; el nuevo cesionario acosara al deudor y utilizara todos
los recursos de este enredo, lo que equivale a decir, en palabras
de los profesores franceses, que en resumen, el deudor perdera
mucho con el cambio de acreedor.

Por nuestra parte, debemos decir que las expresiones de los

(14) STARCK, Boris, ROLAND, Henri y BOYER, Laurent. Op. cit., Pagina
9.
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civilistas franceses citados son, por demas, exageradas y carecen
de fundamento.

Consideramos necesario, en este punto de nuestro andlisis
del articulo 1206 del Cédigo Civil Peruano, distinguir a la cesion
de derechos de otras figuras como la cesién de posicidn contrac-
tual -propia de los contratos y regulada en la Parte General del Li-
bro de Contratos del Cédigo Civil Peruano de 1984-, el pago con
subrogacion y la novacién subjetiva en la modalidad de cambio de
acreedor, que son instituciones semejantes, pero con consecuen-
cias juridicas distintas.

Cabe recordar que las cuatro figuras juridicas que acabamos
de mencionar -cesion de derechos, cesion de posicidon contrac-
tual, pago con subrogacién y novacién por cambio de acreedor-,
constituyen las cuatro maneras por las que puede cambiarse de
acreedor, en las relaciones obligacionales, de acuerdo con la ley
peruana.

Senalaremos, finalmente, las diferencias entre la cesion de
derechos y la cesion de deudas.

- Diferencias y semejanzas entre la cesién de derechos y la
cesion de posicién contractual.

Con frecuencia se suscitan confusiones acerca de la figura
de la cesion de posicién contractual, regulada por el Cédigo Civil
en los articulos 1435 a 1439, y la cesion de derechos, cuyo anéli-
sis estamos efectuando. En tal sentido, hemos creido conveniente
incorporar en este apartado, las diferencias y semejanzas existen-
tes entre ambas figuras para, de este modo, distinguirlas nitida-
mente.

(a) Diferencias.

(1) La cesidn de derechos es -para nuestra ley Civil- la Gnica
forma de transmisién de las obligaciones, y asi esta estable-
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(3)

(4)

(15)

cido en el Capitulo Unico del Titulo VIII del Libro correspon-
diente; vale decir, que la cesion de derechos es una figura
tipica del Derecho de Obligaciones, y, por lo tanto, aplicable
a todas las obligaciones; mientras que la cesién de posicién
contractual es una figura tipicamente contractual, aplicable,
por ende, solamente a esta clase de actos juridicos.

A través de la cesién de derechos sélo se transmite al cesio-
nario la facultad o derecho de hacer efectiva la acreencia
que tiene el acreedor cedente respecto de su deudor; es de-
cir, que sdélo se transmite la parte activa de la relacién
obligacional. Como sefala el Doctor Manuel de la Puente y
Lavalle"®: “mediante la cesién de créditos (que en el Cédigo
Civil Peruano de 1984 se denomina cesién de derechos) se
busca la transmision del lado activo de la relacién
obligacional, mientras que la cesién de posicion contractual
esta orientagda a la transmisién de toda la relacion
obligacional, esto es tanto el lado activo como el lado pasi-
vo.” De acuerdo con Messineo -citado por De la Puente-, la
cesion de derechos sélo hace circular el crédito pero no el
contrato integro, como es el caso de la cesion de posicion
contractual.

Para que se dé una cesién de posicion contractual, es nece-
sario el consentimiento de tres partes: el cedente, el tercero
cesionario y el cedido -articulo 1435 del Cédigo Civil-; mien-
tras que en la cesion de derechos sélo es necesario el
acuerdo entre el acreedor cedente y el cesionario, pudiéndo-
se realizar, incluso, sin el asentimiento del deudor cedido
(argumento del articulo 1206 del Cédigo).

En la cesién de derechos, sélo cabe que el acreedor ceda
su derecho frente al cesionario, mas nunca lo puede hacer
el deudor; mientras que en la cesién de posicién contractual,
quien puede ceder su posicién en el contrato, serd cualquie-

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios Sobre el Contrato
Privado, Tomo I, Paginas 75 y 76. Cultural Cuzco Editores, Lima,
1983.
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(8)

(6)

(@)
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ra de las partes, independientemente de si es acreedor o
deudor, o, incluso, si tuviese ambas calidades simultanea-
mente.

En la cesion de derechos el cedente esté obligado a garanti-
zar la existencia y exigibilidad del derecho cedido, salvo pac-
to distinto (articulo 1212); mientras que en la cesién de posi-
cién contractual, el cedente garantiza al cesionario la exis-
tencia y validez del contrato, salvo pacto en contrario, no
surtiendo efecto este pacto si la invalidez se debe a hecho
propio del cedente (articulo 1438).

En la cesién de derechos el cedente no esta obligado a ga-
rantizar la solvencia del deudor, pero si lo hace, responde
dentro de los limites de cuanto ha recibido y queda obligado
al pago de los intereses y al reembolso de los gastos de la
cesion y de los que el cesionario haya realizado para ejecu-
tar al deudor, salvo pacto distinto (articulo 1213); mientras
que en la cesidn de posicidn contractual, es valido el pacto
por el cual el cedente garantiza el cumplimiento de la obliga-
cion del deudor, en cuyo caso responde como fiador (articu-
lo 1438). El cedido, en este ultimo caso, podra accionar con-
tra el cedente si hubiera pactado con éste que no queda li-
berado por la cesion si el cesionario no cumple las obligacio-
nes asumidas. En esta hipétesis, el cedido debe comunicar
al cedente del incumplimiento del cesionario dentro de los
treinta dias en que se produjo y, de no hacerlo, el cedente
queda liberado de responsabilidad (articulo 1437).

La cesion de derechos puede operar por acuerdo de partes
o por ministerio de la ley. Si opera por ministerio de la ley, el
cedente no responde de su realidad (situacién de verdadero
acreedor), ni de la solvencia del deudor; mientras que la ce-
sion de posicién contractual sélo puede operar por acuerdo
entre las partes (argumento del articulo 1435 y naturaleza de
la propia institucion).

La cesion de derechos produce efecto contra el deudor cedi-
do desde que éste la acepta o le es comunicada fehaciente-

(9)

mente (articulo 1215); mientras que la cesion de posicién
contractual sélo produce efectos desde que existe el acuer-
do expreso de voluntades entre el cedente, el cesionario y el
cedido (la otra parte), independientemente de cual de ellas
da primero o después su aceptacion. Si la conformidad del
cedido hubiera sido prestada previamente al acuerdo entre
cedente y cesionario, el contrato sélo tendra efectos desde
que dicho acuerdo haya sido comunicado al cedido por es-
crito de fecha cierta (articulo 1435).

El Cédigo establece una norma para solucionar la concu-
rrencia de cesionarios (articulo 1217), en caso que un mis-
mo derecho fuese cedido (por el mismo cedente) a varias
personas, situacién en la que prevalece la cesion que prime-
ro fue comunicada al deudor o que éste hubiera aceptado;
mientras que el Cédigo no establece pautas a seguir en
caso de concurrencia de cesionarios para la cesion de posi-
cién contractual. Esto es l4gico, ya que en el caso de la ce-
sién de posicién contractual se requiere necesariamente del
asentimiento de las tres partes intervinientes (a diferencia de
la cesién de derechos) y, por tanto, seria absurdo pensar en
una concurrencia de cesionarios.

(b) Semejanzas.

(1

()

En la cesion de posicion contractual el cedente se aparta de
sus derechos y obligaciones y unos y otros son asumidos
por el cesionario desde el momento en que se celebre la ce-
sién (articulo 1437); mientras que en la cesién de derechos,
el acreedor cedente también deja de ser acreedor, ya que
cede al tercero cesionario el derecho para que exija el pago
de la prestacién que tiene que ejecutar el deudor respecto
de él.

La cesi6n de derechos comprende la transmision al cesiona-
rio de los privilegios, las garantias reales y personales, asi
como los accesorios del derecho transmitido, salvo pacto en
contrario (articulo 1211); la cesién de posicion contractual, al
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implicar la cesién de todo el lugar en el contrato (el lugar de
la propia parte), produce los mismos efectos.

- Diferencias y semejanzas entre la cesion de derechos y el
pago con subrogacidn.

Dadas sus similitudes, podrian suscitarse dudas sobre la na-

turaleza juridica de la cesiéon de derechos y el pago con
subrogacion. En adelante anotamos las diferencias y semejanzas
mas saltantes:

(a) Diferencias.

(1)

@)

@)

(4)
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La cesién de derechos es una forma de transmisién de obli-
gaciones aun no extinguidas; mientras que el pago con
subrogacion es una forma atipica de extincién de las obliga-
ciones (por tratarse de un pago que no extingue la obliga-
cién, generando sélo un cambio de acreedor).

La cesion de derechos es el acto de disposicién en virtud del
cual el cedente transmite al cesionario el derecho a exigir la
prestacion a cargo de su deudor, vale decir, lo que se trans-
mite es el derecho a exigir una prestacion ain no ejecutada
(cumplida). En cambio, el pago con subrogacion es una figu-
ra a través de la cual una parte (el subrogante) paga a otra
(el subrogado) y se sustituye en los derechos de éste res-
pecto del deudor -vale decir que aqui si media un pago-.

A través de la cesion se pueden ceder créditos u otros dere-
chos (naturaleza misma del acto), mientras que en el pago
con subrogacion lo unico que adquiere el subrogante es el
derecho de exigir al deudor el cumplimiento de la obligacién
(el crédito).

La cesion de derechos puede realizarse a titulo gratuito. El
pago con subrogacion, como su propio nombre lo expresa,
siempre es oneroso.

(5)

(6)

@)

(10)

En el pago con subrogacion quien paga unicamente se
subroga por el monto de lo que ha pagado. En la cesion de
derechos, se puede ceder el derecho por el monto que se
desee (un céntimo, su real valor, o nada -por citar tres ejem-
plos-).

La cesion de derechos debe constar por escrito (articulo
1207), mientras que el pago con subrogacién no requiere de
formalidad alguna.

En la cesion de derechos el cedente esta obligado a garanti-
zar la existencia y exigibilidad del derecho cedido (articulo
1212). En el pago con subrogacion no se establece esta
obligacién para el acreedor subrogado respecto del
subrogante.

En la cesién de derechos, el cedente no esta obligado a ga-
rantizar la solvencia del deudor, pero si lo hace, responde
dentro de los limites de cuanto ha recibido y queda obligado
al pago de los intereses y al reembolso de los gastos de la
cesion y de los que el cesionario haya realizado para ejecu-
tar al deudor, salvo pacto distinto (articulo 1213). En el caso
del pago con subrogacién no existe una disposicion similar.

En la cesion de derechos, cuando opera por ministerio de la
ley, el cedente no responde de su realidad, ni de la solven-
cia del deudor (articulo 1214). En las normas del pago con
subrogacién no existe una disposicién similar.

La cesion de derechos produce efectos contra el deudor
cedido desde que éste la acepta o le es comunicada
fehacientemente (articulo 1215). En los preceptos del pago
con subrogacién no se consigna una disposicion en este
sentido; sin embargo, debemos entender que opera la
subrogacion, cuando es de pleno derecho, desde el momen-
to del pago del tercero subrogante; y cuando es convencio-
nal, desde el momento en que se produce cada uno de los
supuestos del articulo 1261 del Cédigo Civil.
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(11) En el caso de la cesién de derechos es posible la concurren-
cia de cesionarios, cuya solucién prevé el articulo 1217 del
Cadigo Civil. En el caso del pago con subrogacion no se
presentan supuestos de esta naturaleza.

(b) Semejanzas.

(1) Cabe la cesion de un derecho que sea materia de controver-
sia judicial, arbitral o administrativa. Nada se opone a que el
pago con subrogacién verse sobre una deuda de estas ca-
racteristicas (pero con ese pago concluiria la controversia).

(2) La cesién de derechos puede ser convencional (articulo
1206) o legal (articulo 1214). La subrogacién también puede
ser convencional (articulo 1261) o legal (articulo 1260).

(3) La cesion de derechos comprende la transmisién al cesiona-
rio de los privilegios, las garantias reales y personales, asi
como los accesorios del derecho transmitido, salvo pacto en
contrario (articulo 1211). En el caso del pago con
subrogacion ocurre algo similar, ya que el articulo 1262 esta-
blece que la subrogacion sustituye al subrogado en todos los
derechos, acciones y garantias del antiguo acreedor, hasta
por el monto de lo que hubiese pagado -es decir, que sélo
se dejan de mencionar a los privilegios, los cuales entende-
mos que también se transmiten (esto por interpretacion
analégica del articulo 1262 respecto del numeral 1211)-.

(4) Cabe la subrogacion parcial respecto de una deuda (articu-

los 1262 y 1263). También cabe la cesién parcial de un de-
recho.

- Diferencias y semejanzas entre la cesion de derechos y la
novacion subjetiva por cambio de acreedor.

Conviene sefalar las diferencias y semejanzas entre la ce-
sion de derechos y la novacion subjetiva por cambio de acreedor.
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(a) Diferencias.

M

)

3)

La cesién de derechos es una forma de transmision de las
obligaciones aln no extinguidas. La novacion subjetiva por
cambio de acreedor es un medio extintivo de obligaciones.
Como establecen los profesores argentinos Pedro N.
Cazeaux y Félix A. Trigo Represas('®, refiriéndose a la ce-
sion de derechos, el solo cambio del sujeto de la obligacién
no significa que se esté ante una obligacidon nueva; ya que
en esta figura juridica se considera que la persona del
acreedor o deudor es, en principio, un elemento secundario
de la obligacién, y por consiguiente, a pesar del reemplazo
de sujetos, la relacién crédito-deuda, continda igual. Los cita-
dos tratadistas subrayan que en esto se diferencia la cesién
de derechos de la novacidn subjetiva, en la que si bien lo
unico que cambia son los sujetos (acreedor o deudor), a ese
cambio se agrega la voluntad de las partes de constituir una
nueva obligacién, se opera la sustitucion de una obligacion
por otra, con los consiguientes efectos especiales.

La cesion de derechos comprende la transmision al cesiona-
rio de los privilegios, las garantias reales y personales, asi
como los accesorios del derecho transmitido, salvo pacto en
contrario (articulo 1211). En el caso de la novacion subjetiva
por cambio de acreedor no ocurre lo mismo. Como sefiala
Jorge Joaquin Llambias('”, esta diferencia es muy importan-
te, porque mientras en la cesién de derechos, los accesorios
y garantias acompafan a la obligacion que queda instituida
a favor del cesionario, en la novacién subjetiva por cambio
de acreedor, los accesorios y garantias de la obligacién pri-
mitiva se extinguen con ella, salvo reserva expresa del
acreedor sustituido.

Nada impide la cesion de derechos en forma parcial, es de-
cir respecto tan so6lo a una parte de la acreencia. La

(16)
(a7

CAZEAUX, Pedro N. y TRIGO REPRESAS, Felix A. Op. cit., Tomo
Il, Pagina 3.
LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo II - B, Pagina 58.
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(4)

(5)

(6)

(7)

novacién subjetiva por cambio de acreedor no opera de ma-
nera parcial.

La cesion de derechos debe constar por escrito (articulo
1207), lo que equivale a decir que es un acto formal; mien-
tras que para la novacién subjetiva por cambio de acreedor
el Codigo no prevé formalidad alguna.

En la cesién de derechos el cedente est4 obligado a garanti-
zar la existencia y exigibilidad del derecho cedido (articulo
1212). En la novacion subjetiva por cambio de acreedor no
se establece esta obligacién para el acreedor novado res-
pecto del acreedor que lo sustituye.

En la cesion de derechos, cuando la cesién opera por minis-
terio de la ley, el cedente no responde de su realidad, ni de
la solvencia del deudor (articulo 1214). Para la novacion
subjetiva por cambio de acreedor (articulo 1280) no se esta-
blece una disposicién similar.

La cesién de derechos puede hacerse con o sin asentimien-
to del deudor cedido (ya que no es necesario su asentimien-
to, pues bastaria con comunicdrsela de manera fehaciente -
articulo 1215-). Como expresa Llambias'®, el papel del deu-
dor cedido en la cesién de derechos es uno meramente pa-
sivo, pues no depende de él el desplazamiento de crédito.
La novacion subjetiva por cambio de acreedor requiere -ne-
cesariamente- del asentimiento del deudor (articulo 1280 del
Cadigo Civil). A decir de Llambias, no hay novacién por
cambio de acreedor sin asentimiento del deudor.

Como consecuencia de lo previsto en el punto anterior, la
cesién de derechos produce efectos contra el deudor cedido
desde que éste la acepta o le es comunicada fehaciente-
mente (articulo 1215). La novacioén subjetiva por cambio de
acreedor produce efectos desde que el deudor cedido la
acepta.

(18)
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(9)

Para el caso de la cesion de derechos se ha previsto una
norma que solucione el problema de la concurrencia de ce-
sionarios (articulo 1217); mientras que en la novacion subje-
tiva por cambio de acreedor no se ha previsto solucidn a la
hipétesis de la concurrencia de acreedores cedidos. Enten-
demos que en este supuesto tendria que preferirse al primer
acreedor que novo con el acreedor original, ya que éste no
podria, después de dicho acto, transferir mas derechos de
los que tiene (y ya no seria parte o titular en la obligacién).

(b) Semejanzas.

M

@)

3

Cabe la cesion de un derecho que sea materia de controver-
sia judicial, arbitral o administrativa. Nada se opone a que la
novacion subjetiva por cambio de acreedor verse sobre una
obligacion de estas caracteristicas (pero se requeriria siem-
pre del asentimiento del supuesto deudor).

La cesion de derechos puede ser convencional (articulo
1206) o legal (articulo 1214). La novacién subjetiva por cam-
bio de acreedor también puede ser convencional o legal,
pues nada lo impide.

A través de la cesion se pueden ceder créditos u otros dere-
chos (naturaleza misma del acto), mientras que en el caso
de la novacién subjetiva por cambio de acreedor, el nuevo
acreedor también adquiere el derecho de cobrar la deuda
(crédito).

— Diferencias entre la cesién de derechos y Ia cesion de

deudas.

Por dltimo, nos corresponde establecer las diferencias exis-

tentes entre la cesion de derechos y la cesidn de deudas. Esta fi-
gura, que no resulté ajena en otros tiempos a la legislacion nacio-
nal, difiere de la cesion de derechos en cuanto aguélla importa la
transferencia del elemento pasivo que existe en toda obligacion,
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representando, en buena cuenta, el otro aspecto de la negociabi-
lidad en esta materia. Por tal razén, para que la cesién de dere-
chos produzca efectos no serd necesario contar con el asenti-
miento del deudor cedido -al que sélo es necesario comunicarsela
fehacientemente-; mientras que en la cesién de deudas, ser4 in-
dispensable que el acreedor se manifieste conforme, exonerando
al deudor primitivo. A decir de Héctor Lafaille'?, se encuentra ma-
yor facilidad para la cesién del aspecto activo de la obligacién que
para el pasivo, pues si el cambio de acreedor suele ser indiferen-
te, no lo es el reemplazo del obligado, ya que en el patrimonio de
aquel significa la seguridad para el cumplimiento. A entender de
Lafaille, tales razones explican, asimismo, los mayores obstaculos
que a través de la Historia ofrecié el traspaso de deudas, aunque
fuera muy larga y accidentada la evolucién que condujo a la
transferencia de los créditos.

Se trata, en suma, de definir la cesién -conforme lo hace la
doctrina uniforme- como la renuncia o transmisién, gratuita u one-
rosa, que se hace de una cosa, crédito, accién o derecho a favor
de otra persona. Y de dejar establecido, ademas, que ella puede
efectuarse por venta, permuta, donacién, legado o cualquier otro
titulo eficaz.

Aqui aclaramos, por ultimo, que el Cédigo Civil Peruano con-
templa como Unica forma de transmisién de las obligaciones a la
cesién de derechos. No ha previsto la cesién de deudas. Para
que esto ocurra tendria, necesariamente, que operarse una
novacion por cambio de deudor, sea por delegacion (delegatio) o
por expromision (expromissio). Sélo la sustitucion de una obliga-
cién por otra permite ceder deudas, salvo que se trate, en su
caso, de una cesion de posicién contractual, tal como antes lo ex-
presamos.

(19) LAFAILLE, Héctor. Op. cit., Tomo VI, Volumen |, P4gina 253.
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-~ Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1206.

Anrticulo 1206.- “La cesion es el acto de disposicién en virtud del
cual el cedente trasmite al cesionario el derecho a exigir la presta-
cion a cargo de su deudor, que se ha obligado a transferir por un

titulo distinto. r | ion también rasmitir
derechos cuya forma, para hacerlo, no esté prevista de manera

La cesidén puede hacerse aun sin el asentimiento del deu-

dor.

— Fundamento.

Consideramos conveniente modificar el texto actual del arti-
culo 1206 del Cadigo Civil Peruano, relativo al concepto de la ce-
sién de derechos, ya que el mismo es limitativo y pareciera, a pe-
sar del propésito del legislador de 1984, que lo Unico que se pue-
de ceder es el derecho a exigir o a hacer efectivo un crédito, lo
que, mas alla de perfeccionar el lenguaje en relacién al Cédigo
Civil de 1936, no constituiria un avance significativo.

Sobre la base de nuestra propuesta, especificamos que pue-
den cederse ademas diversos derechos para los que la ley no es-
tablece un procedimiento especifico de transmisién, con lo que
creemos se complementa el actual texto del precepto.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1206.

Sobre la cesién de derechos, tenemos las siguientes Ejecu-
torias Supremas:

.- “No es necesario que el deudor intervenga en la transferen-

cia del crédito.” Anales Judiciales, Pagina 140. (Articulo
1456 del Cédigo Civil de 1936).
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Il.-  “El acreedor sustituto no necesita iniciar nueva ejecucion
sino continuar la primitiva originada por el crédito en que se
ha sustituido.” Revista de los Tribunales, 1942, Pagina 420.
(Articulo 1456 del Cadigo Civil de 1936).

Ill.- “El endoso con fecha posterior al protesto produce los efec-
tos de una cesion de crédito, cuyo cumplimiento no puede
exigirse en la via ejecutiva.” Ejecutoria del 12 de julio de
1965. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nimero 263,
1965, Pagina 1471. (Articulo 1456 del Cdédigo Civil de
1936).

IV.- “El endoso de una letra en cobranza, después del protesto,
solo produce los efectos de una cesién, que no da mérito a
la accion ejecutiva.” Ejecutoria del 29 de diciembre de 1965.
Revista de Jurisprudencia Peruana, Niumero 264, 1966, Pa-
gina 132. (Articulo 1456 del Cdédigo Civil de 1936).

V.- “No se pueden transferir por endoso las obligaciones que
derivan de contratos civiles o comerciales.” Ejecutoria del 25
de julio de 1972. Revista de Jurisprudencia Peruana, Nime-
ro 343, 1972, Pagina 1004. (Articulo 1456 del Cédigo Civil
de 1936).

-~ Concordancias nacionales.
Imposibilidad de oponer compensacion, articulo 1292 del Co6-
digo Civil / Cesién de posicién contractual, articulo 1435 del Cadi-

go Civil / Obligacién de aportante al saneamiento, articulo 12 de
la Ley General de Sociedades.
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— FORMA DE LA CESION DE DERECHOS.

Articulo 1207.- “La cesidén debe constar por escrito, bajo
sancion de nulidad.

Cuando el acto o contrato que constituye el titulo de la trans-
ferencia del derecho conste por escrito, este documento sirve de
constancia de la cesion.”

— Fuentes nacionales del articulo 1207.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Cd6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
eflaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sion Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936; en la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973; ni en el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabora-
do por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980.

Es en el Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio

499



1981, que se regula por primera vez este tema. Nos referimos al
articulo 1232 del referido Proyecto: “La cesién debe constar por
escrito, debiendo el cedente entregar al cesionario los documen-
tos probatorios del derecho que cede y que se encuentren en su
poder, si existiesen.- Si se ha cedido sélo una parte del crédito el
cedente debe entregar al cesionario una copia auténtica del titu-
lo.”

Posteriormente el tema fue tratado también por el Proyecto
de la Comisidon Revisora, del afio 1984, en su articulo 1175: “La
cesion debe constar por escrito, bajo sancion de nulidad.- Cuando
el acto o contrato que constituye el titulo de la transferencia del
derecho conste por escrito, este documento sirve de constancia
de la cesion.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1207 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cddigos Civiles Guatemalteco de 1973 (articulo
1445), Proyecto de Cddigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 286),
Brasilefio (articulo 1067), Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gasperi (articulo 902) y Suizo de las Obligaciones (articulos 165 y
166).

El Cddigo Civil Mexicano (articulo 2030, segundo parrafo)
establece que “el acreedor puede ceder su derecho a un tercero
sin el consentimiento del deudor, a menos que la cesidn esté pro-
hibida por ley, se haya convenido en no hacerla con el deudor o
no lo permita la naturaleza de la obligacion. El deudor no puede
alegar contra tercero que el derecho no podia cederse porque asi
se habia convenido, cuando ese convenio no conste en el titulo
constitutivo del derecho.”

Por su parte, el Cédigo Civil de la Republica de China de
1930, en su articulo 296, preceptia que el cedente debe entregar
al cesionario todos los documentos destinados a probar el crédito
y darle las indicaciones necesarias para hacerlo valer.
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- Anaélisis.

Al tratarse de un acto de importancia no sélo para quienes
celebran el contrato de cesién de derechos (acreedor o cedente y
tercero o cesionario), sino también para una persona ajena a di-
cha convencién (el deudor o cedido), la ley exige que dicho acto
se concierte por escrito, bajo sancién de nulidad, lo que equivale
a decir que en este caso la formalidad es ad solemnitatem y no
ad probationem(.

Creemos que en este punto resulta necesario aclarar un as-
pecto muy importante del Cédigo Civil de 1984.

El Cédigo Civil Peruano de 1936 algunas veces establecia
para la celebracién de un acto juridico la necesidad de escritura
publica, pero el intérprete quedaba en la duda de si la formalidad
prevista por la ley era ad probationem o ad solemnitatem. Ei
caso tipico era el precepto consignado en las formalidades para
transigir. Nos referimos al articulo 1308 del mencionado Cédigo
Civil -supuesto que sera analizado en esta obra cuando tratemos
el tema de la transaccion-. En el caso del contrato de mutuo,
el articulo 1585 de dicho cuerpo legislativo establecia que,
cuando su valor pasaba de S/. 500.00, debia constar por escrito.
Obviamente este precepto siempre se interpreté como ad
probationem. En el caso de la donacién de bienes inmuebles, el
tercer paragrafo del articulo 1474 del Cédigo de 1936 establecia
que debia hacerse por escritura ptblica. Esta norma siempre se
interpreté como ad solemnitatem, es decir, como una formalidad
necesaria para la validez del acto juridico.

El Codigo Civil de 1984 ha optado por una solucién mas 16-
gica. Cada vez que exige escritura publica o formalidad escrita,
consigna los términos “bajo sancién de nulidad”, cuando es ad
solemnitatem. Si no usa esta Ultima expresion, o sea “bajo san-
cién de nulidad”, la forma es ad probationem. Asi se han aclara-

(1) A este respecto, ver también LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit.,
Tomo Il - B, Pagina 17.
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do definitivamente las dudas que suscitaba el Cédigo Civil de
1936.

El segundo parrafo de la norma bajo comentario (el articulo
1207 del Cédigo Civil Peruano de 1984) es reiterativo, al sefnalar
que cuando el acto o contrato que constituya el titulo de la trans-
ferencia del derecho constase por escrito, este documento servira
de constancia de la cesion.

Un primer sentido del segundo parrafo del precepto es que
la cesién de derechos no esté constituida en virtud de un acto en
el que exclusivamente se trate acerca de dicha cesion, sino que,
por el contrario, la cesién pactada constituya simplemente pacto
adicional de otro acto juridico celebrado.

Para ilustrar lo expuesto vamos a citar un ejemplo.

Supongamos que el acreedor de una obligacién determinada
celebra un contrato de compraventa por escrito con un tercero,
ajeno a la obligacion que aquél tiene constituida con anterioridad.
En virtud de este contrato el acreedor de la obligacion originaria
compra una casa al tercero, pero estipula que el pago del precio
se hard efectivo a través de la cesién del derecho de cobrar una
obligacién al deudor originario que tiene el acreedor (comprador).

En este ejemplo, el acreedor originario sera cedente, a la
vez que comprador; mientras que el tercero vendedor, sera a la
vez cesionario del derecho; y, por ultimo, el deudor de la relacién
obligacional originaria sera el cedido.

Como el contrato de compraventa, dentro del cual se inscri-
be una clausula de cesioén de derechos, consta por escrito, basta-
ra con este documento para probar la existencia de la cesion.

Un segundo sentido es que esta parte del articulo se refiera
al supuesto de que en un contrato original se agregue luego una
anotacion por la que conste la cesién de derechos. Pero esta hi-
pétesis, como la anterior, es superflua, pues la anotacién consti-
tuiria la constancia por escrito.
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Como vemos, el segundo péarrafo del articulo 1207 aporta
muy poco en relacién al primer parrafo del precepto, razén por la
cual consideramos como innecesaria su presencia.

- Propuesta de eventual modificacion legisiativa del articulo
1207.

Articulo 1207.- “La cesi6n debe constar por escrito, bajo sancién
de nulidad.”
- Fundamento.

Proponemos la eliminacién, por obvio, del sequndo
paragrafo del articulo comentado.
— Concordancias nacionales.

Acto Juridico; validez del acto juridico, articulo 140, inciso 4,

del Cédigo Civil / Forma del acto juridico, articulos 1143 y 1144
del Cddigo Civil.
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- DERECHOS CEDIBLES.

Articulo 1208.- “Pueden cederse derechos que sean materia
de controversia judicial, arbitral o administrativa.”

— Fuentes nacionales del articulo 1208.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sion Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936; en la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afo
1973; ni en el Anteproyecto de la Comision Reformadora, elabora-
do por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980.

Su primer antecedente nacional se encuentra en el Proyecto
de la Comision Reformadora, del afio 1981, articulo 1230: “Pue-
den cederse derechos que sean materia de controversia judicial o
contienda administrativa.- En tal caso, no pueden ser cesionarios
los magistrados, funcionarios, abogados, procuradores, secreta-
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rios o peritos que intervengan o hayan intervenido en el proceso,
ni los notarios por ante quienes se celebren los actos que sirven
de base a la cesion.”

Posteriormente, el tema fue tratado por el Proyecto de la Co-
mision Revisora, del afio 1984, articulo 1176: “Pueden cederse
derechos que sean materia de controversia judicial, arbitral o ad-
ministrativa.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1208 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros Cddigos, el Chileno (articulo 1911) y el Ecuatoriano (arti-
culo 1879).

Con un matiz especial, podemos mencionar al Cédigo Civil
Cubano de 1988 (articulo 260), el mismo que establece que se
prohibe la cesién de créditos que resulte de: (a) la responsabili-
dad civil proveniente de delitos; y (b) la obligacién de dar alimen-
tos.

Por su parte, el Cédigo Civil Aleman (articulo 400) establece
que un crédito puede ser cedido siempre que no esté sujeto a
embargo.
- Andlisis.

Pueden ser materia de cesién de derechos, todos aquellos
que la ley no prohiba ceder.

En tal sentido, los derechos materia de cesién podran reves-
tir dos caracteres distintos:

(1) Derechos sobre los cuales no existe ningn litigio o contro-
versia judicial o extrajudicial. Es el caso de los derechos so-
bre los cuales el titular de los mismos no tiene ningun pro-
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blema que pudiera afectar en el futuro su tranquila y pacifica
pertenencia y ejercicio.

A este respecto, Llambias!” elabora una interesante relacién
de los créditos cedibles, sefialando que, en principio, todos
los créditos pueden ser cedidos, comprendiendo en ese mar-
co, entre otros, los créditos condicionales o a plazo que pue-
den ser el objeto de una cesion. Senala el mencionado autor
que en cuanto a estos ultimos no podia caber duda alguna,
porque ya tienen existencia actual y componen en esta cali-
dad el patrimonio del acreedor, aunque esta por ahora pos-
tergada su exigibilidad; y en cuanto a los creditos condicio-
nales, observa Llambias que son igualmente transmisibles
en su existencia eventual. Dentro de la relacion aludida,
Llambias también comprende a los créditos aleatorios, como
los provenientes de un contrato de renta vitalicia, la cesion
de clientela que hace un comerciante, la venta de llave de
un fondo de comercio, etc.; los créditos referentes a cosas
futuras, como los frutos naturales o civiles de un inmueble,
que pueden igualmente ser cedidos con anticipacién, y ad-
vierte el tratadista citado que de esta categoria es la cesion
de los derechos del comprador de un departamento en cons-
truccion, que es una cosa futura; los créditos que podrian re-
sultar de convenciones aun no concluidas, como también los
que resultaren de convenciones ya concluidas. Llambias en-
tiende que los primeros son créditos eventuales, y en ese
caracter pueden cederse, mientras que los segundos, deriva-
dos de los contratos, son tipicamente cedibles, sea que pro-
vengan de un contrato unilateral o bilateral, e independiente-
mente de toda aprobacion del deudor cedido; y, por ultimo,
sefala Llambias a los créditos emergentes de una obligacién
natural, los mismos que pasaran al cesionario con su misma
indole.

Derechos sobre los cuales se plantea o existe algun litigio o
controversia judicial o extrajudicial.

(1

LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Ii - B, Paginas 22 a 24.
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Dentro de esta categoria se incluyen los derechos enuncia- - Concordancias nacionales.
dos en el articulo 1208.
Prestacion materia de la obligacién contractual, articulo
La cesién de algan derecho sobre el cual exista controversia 1409, inciso 2, del Cédigo Civil.
pendiente puede tener lugar por diversos motivos. Uno de ellos
podria ser la voluntad del acreedor cedente de liberarse de la re-
lacion obligacional y del seguimiento y supervision del tramite en
el que se ventila dicha controversia, ya se trate de un tramite judi-
cial o extrajudicial (rubro dentro del cual incluimos a los derechos
materia de arbitraje o de controversia administrativa). Pero el mo-
tivo mas importante serfa el de no estar a las resultas de un pro-
ceso que puede ser exitoso o no. 1

Consideramos pertinente preguntarnos si es que pueden
cederse derechos en una controversia judicial donde hay
reconvencion. Nosotros creemos que si se podria, pero enten-
diendo que a las resultas del proceso, vale decir, a la posibilidad
de cobrar al deudor (la otra parte), asi como a la posible obliga-
cion que surgiria para el cedente si se declara fundada la
reconvencion.

Por otra parte, habria que descartar la cesién de derechos
cuando la controversia sea intuitu personae. Esto resulta ocbvio.

En el caso de una cesion de derechos litigiosos, sélo se re-
queriria poner en conocimiento del juez que conoce de la causa,
dicha cesioén, la misma que debera ser comunicada o notificada a
la otra parte, si ésta no ha manifestado previamente su asenti-
miento. Los mismos principios se aplicarian para la cesion de de-
rechos en un proceso arbitral o administrativo.

Antes de concluir estos comentarios, debemos expresar que
tales cesiones serian res inter alios acta, vale decir, que solo
surtirian efectos entre las partes que las celebraran, sin poder
afectar los derechos de terceros.

Se trataria, por lo demas, de cesiones atipicas, poco usua-

les. Estarian sujetas a plazo suspensivo, determinado éste por la
expedicién de la resolucién definitiva.
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- CESION DE DERECHOS SOBRE LA HERENCIA YA
CAUSADA.

Articulo 1209.- “También puede cederse el derecho a parti-
cipar en un patrimonio hereditario ya causado, quedando el
cedente obligado a garantizar su calidad de heredero.”

— Fuentes nacionales del articulo 1209.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926; ni en el Proyecto de Cddigo Civil de la
Comision Reformadora, de 1936.

El tema es regulado en el Peru por primera vez en el Cdédigo
Civil de 1936, articulo 1461: “El que cede un derecho hereditario,

sin especificar en lo que consiste, s6lo esta obligado a sanear su
calidad de heredero.”

Posteriormente, ya dentro del proceso de reforma a dicho
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Caédigo, la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega
Garcia, del afio 1973, no contempld el particular, al igual que el
Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980.

El Proyecto de la Comisién Reformadora, del ano 1981, si lo
hizo en el articulo 1238: “Puede cederse el derecho a participar
en un patrimonio hereditario ya causado, quedando el cedente
obligado a garantizar su calidad de heredero.”; mientras que el
Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, trato el tema en
el numeral 1177: “También puede cederse el derecho a participar
en un patrimonio hereditario ya causado, quedando el cedente
obligado a garantizar su calidad de heredero.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1209 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros Cédigos, el Chileno (articulo 1909) y el Ecuatoriano (arti-
culo 1877).

-Andlisis.

En virtud de lo establecido por el articulo 1405 del Cddigo
Civil Peruano, es nulo todo contrato sobre el derecho de suceder
en los bienes de una persona que no ha fallecido o cuya muerte
se ignora. Esta norma, como se sabe, es aquella que prohibe los
pactos sucesorios!").

A esta disposicién debemos agregar que el articulo 678 del
propio Cédigo establece la nulidad de toda aceptacién o renuncia
de herencia futura. Esto en relacién a la herencia ain no causa-
da, vale decir, respecto de aquella que no ha pasado todavia a

(1) A este respecto remitimos al lector a las obras “Los Contratos Sobre
Bienes Ajenos” (CONCYTEC, Lima, 1990, Paginas 337 a 350) y “El
Bien Materia del Contrato de Compraventa” (Coleccién Para Leer el
Cédigo Civil, Volumen XlII. Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
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los potenciales herederos, por la sencilla razén de que su futuro
causante aln no ha fallecido.

En cambio, respecto de los pactos que los particulares pue-
den celebrar luego de ocurrida la muerte del causante, no hay li-
mite alguno impuesto por la ley, siempre que no escape a las por-
ciones indivisas heredadas. Ya decia Giorgi® que el derecho de
suceder, o como se dice de otro modo, la calidad de heredero, no
puede ser vendida, pero lo contrario ocurre en relacion a la venta
de la herencia de persona ya difunta; principio que se manifiesta
acorde con el sentido de estimar en sutileza civil que el derecho
hereditario quede en el vendedor frente a los terceros, y trasladar
al comprador toda la cuantia buena o gravosa de la herencia;
comprendiendo la venta de una herencia, ademas de los bienes
corporales, todos los créditos y todas las deudas. Anade que la
doctrina de la transmisién de estos derechos por efecto de la ven-
ta, se reduce a conciliar el principio de la no transmisibilidad de la
calidad hereditaria, con el traslado convencional al comprador de
los derechos activos y pasivos de la obligacién, comprendidos en
la herencia.

Agrega Giorgi que las Pandectas y el Codigo de Justiniano
contienen disposiciones bastante particulares sobre este asunto,
en comparacién con el Cadigo Civil Francés y el Codigo Civil lta-
liano de 1865, entre los cuales ya se encuentra mencién explicita
de los créditos cobrados, asi como de las deudas ya pagadas por
el vendedor; y consagrado para los unos y para los otros el dere-
cho o la obligacién de reembolso por parte del comprador; por lo
que, no existiendo innovacion alguna en los principios civiles des-
tinados a regir esta materia, concluye en que ante el silencio del
Cadigo Italiano debe confiarse con seguridad a las normas del
Derecho Romano. Sefiala el tratadista italiano que, ante todo, la
venta o la cesion que alguno haga de los propios derechos de su-
cesién a un extraino, o a todos sus coherederos o a algunos de
éstos, induce por parte del vendedor o cedente a la aceptacion de

Fondo Editorial, noviembre de 1992, Paginas 363 a 398.), de Mario
CASTILLO FREYRE, uno de los autores de este Tratado.
(2) GIORGI, Giorgio. Op. cit., Tomo VI, Paginas 366 y siguientes.
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la herencia; y el comprador adquiere el derecho de tener como
universitas facti, todo cuanto pertenecia a la herencia en el mo-
mento de la venta, o que después tuvo como accesién: todo
aquello, en suma, que el vendedor obtuvo o debia obtener a titulo
de heredero, lo que comprende -indudablemente- a los créditos,
estando el vendedor obligado no sélo a reembolsar al comprador
los créditos hereditarios cobrados, cuando no se los haya reserva-
do expresamente, sino también a entregar los titulos de los crédi-
tos no cobrados por el adquirente, a fin de que se los haga pagar.

Recuerda Giorgi que en tiempos antiguos fue inexorable re-
querir la cessio nominis por el vendedor a favor del comprador,
a fin de que éste pudiera obrar contra los deudores de la heren-
cia; y este rigor continu6 hasta que Antonino Pio concedié al com-
prador las acciones utiles; rescriptum est a Divo Pio, utiles
actiones emptori hereditatis dandas. Tal se mantiene la doctri-
na bajo el imperio del Derecho comun, excepto -quiza- para las
acciones de créditos surgidas después de la muerte del autor en
favor del heredero, como sefala Giorgi, para las cuales era indis-
pensable la cesién. Pero andando el tiempo, la practica dio tam-
bién mayores facilidades y permitié al comprador de la herencia
obrar directamente contra los deudores hereditarios, notificando el
acto de venta y los titulos de crédito.

Resumiendo, diremos que el articulo 1209 del Cddigo Civil
Peruano, relativo a la cesion de derechos, permite que se ceda el
derecho a participar en un patrimonio hereditario ya causado (es
decir, una vez fallecido el causante). Para que rija la norma del
articulo bajo comentario, bastara con el fallecimiento del causan-
te, ya que en virtud de lo dispuesto por el articulo 660 del Cadigo
Civil, desde el momento de la muerte de una persona, los bienes,
derechos y obligaciones que constituyen la herencia se trasmiten
a sus sucesores. Repugnaria a los mas elementales principios éti-
cos disponer de eventuales herencias futuras. Este tema, sin
duda, no requiere explicacion alguna.

La cesi6n de los derechos hereditarios podria producirse por
los mas variados motivos, dentro de los cuales se encontraria, por
ejemplo, el interés de uno de los coherederos de no participar en
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el lento proceso de division y particion de la masa hereditaria. Tal
cesion de derechos podria efectuarse a favor de algunq o algunos
de sus coherederos o de un tercero -ajeno a la sucesion-. O po-
dria obedecer, incluso, al desconocimiento del valor de la cuotg
hereditaria, caso en el cual el heredero podria preferir, por seguri-
dad, enajenarla a titulo oneroso.

También podria operar la cesién a titulo gratuito, si alguno
de los herederos decidiese, por ejemplo, beneficiar a algun cohe-
redero en precaria situacion econdmica.

— Concordancias nacionales.

Nulidad del contrato sobre el derecho de suceder, articulo
1405 del Cédigo Civil.
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- SUPUESTOS EN LOS QUE NO ES POSIBLE LA CESION.

Articulo 1210.- “La cesién no puede efectuarse cuando se
opone a la ley, a la naturaleza de la obligacion o al pacto con el
deudor.

El pacto por el que se prohibe o restringe la cesion es
oponible al cesionario de buena fe, si consta del instrumento por
el que se constituyd la obligacion o se prueba que el cesionario lo
conocia al momento de la cesion.”

— Fuentes nacionales del articulo 1210.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peri-
Boliviana de 1836; en el Cdédigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cédigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926; ni en el Proyecto de Codigo Civil de la
Comision Reformadora, de 1936.

El tema es tratado por primera vez en nuestro pais en el Co-
digo Civil de 1936, articulo 1456: “El acreedor puede ceder su
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credito, si a ello no se opone la naturaleza de la obligacién, la ley
o la convencién con el deudor.”

Luego, dentro del proceso de reforma al Cédigo de 1936, ni
la Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del
ano 1973; ni el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabo-

rado por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980, abordaron el
tema.

El Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, traté
sobre el particular en el numeral 1228: “Puede efectuarse la ce-
sién cuando a ella no se opone el caracter estrictamente personal
del derecho, la ley o la convencién con el deudor.- El convenio
por el que se prohibe o restringe la cesién sélo es oponible al ce-
sionario de buena fe, si consta del instrumento de la obligacién o
se prueba que el cesionario lo conocia al momento de la cesién.”:
y el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, lo hizo en el
articulo 1178: “La cesién no puede efectuarse cuando se opone a
la ley, al caracter estrictamente personal del derecho, o a la con-
vencion con el deudor.- El convenio por el que se prohibe o res-
tringe la cesi6n es oponible al cesionario de buena fe, si consta
del instrumento por el que se constituy6 la obligacion o se prueba
que el cesionario lo conocia al momento de la cesién.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1210 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cédigos Civiles Brasilefio (articulo 1065), Proyecto
de Cddigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 284), Anteproyecto
Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 900, segundo parrafo),
Mexicano (articulo 2030, primer parrafo, segunda parte -similar al
primer parrafo del articulo 1210 Peruano-), Paraguayo de 1987
(articulo 524, segundo parrafo), de la Republica Socialista
Federativa Soviética de Rusia de 1922 (articulo 124, segunda par-
te), de la Republica de China de 1930 (articulo 294 -el mismo que
establece que la convencién que prohibe la cesién no es oponible
a terceros de buena fe-), y el Suizo de las Obligaciones (articulo
164 -que agrega que el deudor no puede exceptuar la
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incesibilidad estipulada de la acreencia, si un tercero se convierte
en acreedor en razén de un reconocimiento escrito que no men-
ciona dicha incesibilidad-).

Por su parte, el Cédigo Civil Aleman (articulo 399) establece
que un crédito no puede ser cedido, si la prestacion no pyede
realizarse a otro acreedor distinto del primitivo sin modificacion de
su contenido, o si la cesion esta excluida por pacto con el deudor.

— Andlisis.

El articulo 1210 del Cédigo Civil Peruano establece tres su-
puestos en los cuales la cesion de derechos no se encuentra per-
mitida. Ellos son:

(1) Cuando se oponga a norma legal de caracter imperativo o
prohibitivo.

Con este supuesto coinciden la gran mayoria de autOfes.
Asi, Roberto de Ruggiero!¥ menciona numerosos créditos
que son incedibles en virtud de prohibiciones 1egales. En la
legislacion italiana existen determinadas prohibiciones de ca-
racter objetivo que hallan su razon de ser en la tutela y pro-
teccion de los servicios publicos, las que impiden la cesién
de créditos de los concesionarios contra el Estado, y la _de
los créditos por estipendios y pensiones de los funcionarios
publicos o de otras entidades de caracter publico, sal\f'o la
facultad concedida al empleado de ceder no mas del quinto.
Adicionalmente, establece el autor citado, que tienen, en
cambio, valor relativo, por referirse solamente a determina-
das personas, otras prohibiciones que impiden la cesic?n de
créditos de personas sujetas a la patria potestad, a quienes
ejercen ésta y las que impiden dicha cesion por razc')_n de la
particular relacién en que se hallan deudor y cesionario, y ta-
les prohibiciones tienden, de una parte, a proteger al deudor

(1) DE RUGGIERO, Roberto. Op. cit., Tomo |, Paginas 200 a 202.
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contra los abusos y coacciones que el cesionario podria co-
meter facilmente en su persona, y de otra, a sustraer tal re-
lacion (que frecuentemente tiene cardcter publico) a la posi-
bilidad de ser objeto de interesadas maquinaciones. Son es-
tas prohibiciones las que se refieren al tutor y al protutor, im-
poniéndoles el no aceptar la cesion de créditos del menor e
interdicto, y por extension la de comprar, a que hace refe-
rencia el articulo 1457 del Cdédigo Civil Italiano de 1942. La
prohibicion impuesta a los padres, curadores, administrado-
res publicos, de hacerse cesionarios de los créditos de los
hijos, de los menores emancipados, de los inhabilitados, de
los municipios y establecimientos publicos cuya administra-
cién les compete; la prohibicién impuesta a los jueces y
otros funcionarios de la administracién de justicia, a los abo-
gados y a los notarios, de ser cesionarios de litis, créditos y
acciones litigiosas cuyo conocimiento compete a la autoridad
judicial de que forman parte o en cuya jurisdiccion ejercen
sus funciones, a no ser que se trate de acciones hereditarias
entre coherederos o de cesiones para satisfaccion de crédi-
tos o para defensa de los bienes poseidos.

Por su parte, Doménico Barbero® sefiala que, aunque la
cedibilidad no esté excluida respecto del crédito como tal
(objetivamente), puede excluirsela en relacién a ciertas per-
sonas (subjetivamente), a quienes se les ha impuesto una
prohibicion de hacerse adquirentes de ella, colocando como
ejemplos a los magistrados, los funcionarios, los oficiales ju-
diciales, los abogados, procuradores y patrocinadores, los
notarios, en cuanto a los créditos sobre los cuales ha surgi-
do controversia ante la autoridad judicial de la cual forman
parte o en cuya jurisdiccién despliegan sus funciones; sin
poder hacerse adquirentes tampoco de ellos, naturalmente,
por persona interpuesta, bajo conminacién de la nulidad de
la adquisicidn y de los dafos provenientes de ella.

Finalmente, Jorge Joaquin Llambias® sefiala, como casos

(2)
()
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BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo Ill, Paginas 293 y 294.
LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - B, Pédginas 24 y 25.
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de créditos incedibles en Argentina, aquellos en que la ce-
sién es incompatible con la indole peculiar de la obligacion,
recordando, por ejemplo, que no es cedible un credito por
medianeria si se retiene el dominio del inmueble que originod
la obligacion “propter rem”.

Cuando se oponga a la naturaleza de la obligacion.

Consideramos que podrian comprenderse dentro de esta se-
gunda prohibicion de cesién de derechos, a dos categorias
distintas.

Por un lado, las obligaciones intuitu personae, vale decir,
aquellas que tienen un caracter estrictamente personal, en
consideracion a la persona del deudor o, incluso, del acree-
dor. Sobre estas obligaciones no es necesario agregar co-
mentario alguno, pues han sido suficientemente estudiadas a
lo largo de este Tratado.

Por otra parte, las obligaciones o créditos que surgen de una
relacion personal determinada intransferible -o, como dice
De Ruggiero, relacion familiar-, o que se quiere que sean
intransmisibles por aquellas personas que las crearon (rela-
cion social en algunos casos). A entender de De Ruggiero®),
son de este género los créditos alimentarios, los de la viuda
durante el afio de luto, los que corresponden al socio contra
la sociedad; no siendo tampoco cedibles los créditos que va-
rian de naturaleza al cambiar de acreedor, ni aquellos en los
que la persona del acreedor es elemento esencial del vincu-
lo, de tal modo que se presuma que el deudor no hubiera
contraido la deuda con otro; en esta categoria figuran mu-
chas de las obligaciones que tienen por objeto un facere.
Agrega el citado autor que de la inseparabilidad de lo acce-
sorio de lo principal deriva la falta de idoneidad objetiva de
los créditos accesorios (como la fianza) para ser cedidos in-
dependientemente del crédito principal. En tal sentido,

(4)

DE RUGGIERO, Roberto. Op. cit., Tomo |, Pagina 200.
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(3)

Llambias® entiende que son acciones referentes a derechos
inherentes a la persona, aquellas cuyo ejercicio esta influido
por la apreciacion de un interés moral; razén por la cual, no
cabe negociar esa clase de créditos, porque repugna a la in-
dole del interés moral la especulacién del acreedor.

Cuando exista pacto celebrado entre el acreedor y el deudor
de la obligacion por el cual se prohiba que el acreedor ceda
sus derechos a una tercera persona, ajena a la relacion
obligacional.

Con referencia a este tema, Doménico Barbero® sefiala que,
independientemente de la naturaleza del objeto de la obliga-
cion, o de la inexistencia de cualquier prohibicién legal, la
cedibilidad puede excluirse negocialmente, es decir, por vo-
luntad de las partes. En tal orden de ideas, Llambias® rese-
fa como ejemplos de obligaciones incedibles por convenios
de las partes, a los documentos no negociables, los pasajes
de tren, avién y barco.

Dentro de este ultimo supuesto, el Cédigo establece que el
pacto por el cual se prohibe o restringe la cesién es oponible
por el deudor en dos casos: (1) al cesionario de buena fe
(aquel que desconocia la existencia de la cesién), si consta-
se dicha prohibicién en instrumento por el que se constituyd
la obligacion; (2) si el cesionario conocia la prohibicién o res-
triccion al tiempo de concertarse la cesion de derechos.

Debe entenderse que este segundo caso no constituiria una
hipdtesis en que el cesionario hubiera actuado de buena fe,
ya que, tal como se establece en la Gltima parte del segundo
parrafo del articulo 1210, se le podria oponer la excepcién
de incesibilidad si se probase que tal cesionario conocia, al
tiempo de celebrarse la cesion de derechos, la existencia de
la prohibicién.

(5)
(6)
@)
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LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - B, Pagina 26.
BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo lll, P4gina 293.
LLAMBIAS, Jorge Joaguin. Op. cit., Tomo Il - B, Pagina 25.

— Concordancias nacionales.

Nulidad de acto juridico contrario a las leyes, al orden publi-

co o a las buenas costumbres, articulo V del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil.
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— ALCANCES DE LA CESION DE DERECHOS.

Articulo 1211.- “La cesién de derechos comprende la tras-
misién al cesionario de los privilegios, las garantias reales y per-
sonales, asi como los accesorios del derecho trasmitido, salvo
pacto en contrario.

En el caso de un bien dado en prenda, debe ser entregado
al cesionario si estuviese en poder del cedente, mas no si estu-
viese en poder de un tercero.”

— Fuentes nacionales del articulo 1211.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cédigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechez, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sién Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936; en la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973: ni en el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabora-
do por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980.
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El tema es tratado por primera vez en el Proyecto de la Co-
mision Reformadora, del afio 1981, en el articulo 1229: “Salvo
pacto en contrario, la cesién de derechos comprende la transmi-
sion al cesionario de los privilegios, las garantias reales y perso-
nales, asi como los deméas derechos accesorios del derecho
transmitido.- En el caso de una cosa dada en prenda, ella debe
ser entregada al cesionario si estuviese en poder del cedente,
mas no si estuviese en poder de un tercero.”

Luego, el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984,
lo abordd en el numeral 1179: “La cesién de derechos comprende
la trasmisién al cesionario de los privilegios, las garantias reales y
personales, asi como los accesorios del derecho trasmitido, salvo
pacto en contrario.- En el caso de una cosa dada en prenda, ella
debe ser entregada al cesionario si estuviese en poder del
cedente, mas no si estuviese en poder de un tercero.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1211 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cédigos Civiles Mexicano (articulo 2032), Chileno
(articulo 1906), Paraguayo de 1987 (articulo 526), Anteproyecto
Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 907, primer y segundo pa-
rrafos), Guatemalteco de 1973 (articulo 1444), Proyecto de Codi-
go Civil Brasilefio de 1975 (articulo 285), Etiope (articulo 1963),
Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y Contratos de 1927
(articulo 262) y el Cédigo de la Republica Socialista Federativa
Soviética de Rusia de 1922 (articulo 125).

Por su parte, el Cédigo Suizo de las Obligaciones, en el pa-
rrafo tercero de su articulo 170, prescribe en el mismo sentido
que el articulo 1963 del Cédigo Etiope, sefialando que: “los intere-
ses atrasados se presumen cedidos a la acreencia principal”,
mientras que el Proyecto Franco-Italiano de las Obligaciones y
Contratos de 1927, contrariamente, establece en su articulo 262
que la cesion comprende los accesorios tales como las garantias,
privilegios e hipotecas. Pero, salvo pacto en contrario, no com-
prende los intereses y atrasos acumulados vencidos.
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El Cdédigo Civil Peruano se diferencia del Cédigo Civil Italia-
no de 1942 (articulo 1263) en que -en este ultimo- el cedente.no
puede transferir al cesionario, sin el consentimiento del constitu-
yente, la posesion de la cosa recibida en prenda. En caso de
disentimiento, el cedente queda como custodio de la prenda._Sal-
vo pacto en contrario, la cesién no comprende los frutos’venmdos.
El Cédigo Civil de la Republica de China de 1930_ (an]culo 295)
agrega que los intereses impagos se presumen incluidos en la
transferencia del capital al cesionario.

Por su parte, el Cédigo Civil Cubano de 1988 -(artl’culo 258)
dispone que: 1. El acreedor que ha cedido su credito a otrg per-
sona esta obligado a entregarle los documentos que acrediten el
derecho.- 2. Cuando sin la aprobacién del deudor, el aqre_edor
acepta el pago por tercera persona interesada en el cumphr}yento
de la obligacién, se producen los mismos efectos de la cesion de
créditos. La persona que realiza el pago se subroga en lugar y
grado del acreedor original.

De otro lado, puede mencionarse que el Cédigo Civil Aleman
(articulo 401) sefnala que con el crédito cedido pasan al nuevo
acreedor las hipotecas o derechos de prenda que exlstgn para di-
cho crédito, asi como los derechos derivados de una fianza para
el mismo establecida; agrega este cuerpo legislativo que el nuevo
acreedor puede también hacer valer un derecho de preferencia
unido con el crédito para el caso de ejecucion forzosa o de con-
curso. Adicionalmente, este Cédigo dispone (articulo 402) que el
antiguo acreedor esta obligado a comunicar al nuevo acreedor la
informacién necesaria para hacer valer el crédito y a entregarle
los documentos que sirvan para la prueba del crédito, en tant’o se
encuentren en su posesion; y debe el antiguo acreedor (articulo
403) expedir al nuevo acreedor, a peticion de éste, un documento
publicamente autenticado sobre la cesién. El nuevo acreedor ha
de soportar y anticipar los gastos.

Este mismo Cdédigo agrega (articulo 407) que el nuevo
acreedor debe dejar valer contra si una prestacion que el deudor
efectie después de la cesion, al antiguo acreedor, asi como todo
negocio juridico que después de dicha cesion sea celebrado en
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relacion al crédito entre el deudor y el antiguo acreedor, a no ser
que el deudor conozca la cesion al realizar la prestacién o al cele-
brar el negocio juridico; sefiala, ademas, que si en un litigio pen-
diente entre el deudor y el antiguo acreedor después de la cesion
ha recaido una sentencia firme sobre el crédito, el nuevo acreedor
debe dejar valer contra si la sentencia, a no ser que el deudor
haya conocido la cesion al producirse la litis pendencia.

- Anidlisis.

El primer parrafo del articulo 1211 del Cédigo Civil Peruano,
determina los elementos comprendidos dentro de la cesién de de-
rechos, salvo que se pacte en contrario. Estos son los siguientes:

(1) Los privilegios, entendiéndose como tales las 6rdenes de
prelacion para el cobro de una deuda o para la ejecucién de
alguna garantia.

(2) Las garantias reales (prenda, anticresis o hipoteca).
(3) Las garantias personales (fianzas).

(4) Los derechos accesorios del derecho cedido, vale decir, to-
dos aquellos que se hubiesen constituido al amparo de
aquel derecho.

Para el caso en que el derecho cedido estuviese garantizado
por una prenda, de acuerdo con el supuesto del segundo parrafo
del articulo bajo comentario, podriamos deducir hasta tres posibili-
dades: :

(1) Que el bien dado como garantia pignoraticia se encuentre
en poder del acreedor, caso en el cual éste debera entregar-
lo al tercero-cesionario.

(2) Que el bien dado como garantia pignoraticia se encuentre
en poder de una persona distinta del acreedor y del tercero-
cesionario, vale decir, que se encuentre en poder de otro
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tercero, caso en el cual dicho tercero no debera entregarlo al
cesionario, sino que permanecera como tenedor del mismo.

(3) Que el bien dado como garantia pignoraticia se encuentre
en poder del tercero-cesionario, caso en el cual tampoco ha-
bra necesidad de entrega alguna, pues lo vendria poseyen-
do justamente quien lo requiere para asegurarse el cumpli-
miento de la obligacién del deudor-cedido.

— Concordancias nacionales.
Accesorios, articulo 888 del Cédigo Civil / Partes integrantes,
articulo 889 del Cddigo Civil / Prenda, articulo 1055 del Codigo

Civil / Anticresis, articulo 1091 del Cédigo Civil / Hipoteca, articulo
1097 del Cdédigo Civil / Fianza, articulo 1868 del Cddigo Civil.
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- GARANTIA DE EXISTENCIA Y EXIGIBILIDAD DEL
DERECHO CEDIDO.

Articulo 1212.- “E/ cedente estd obligado a garantizar la
existencia y exigibilidad del derecho cedido, salvo pacto distinto.”

— Fuentes nacionales del articulo 1212.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Codigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederaciéon Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisidn
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cédigo Civil de la Comi-
sién Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936; en la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973; ni en el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabora-
do por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980.

El tema fue abordado por vez primera en el Proyecto de la
Comision Reformadora, del afio 1981, articulo 1236: “El cedente
queda obligado a garantizar la existencia y exigibilidad del dere-
cho cedido, salvo pacto en contrario.”
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Luego fue tratado por el Proyecto de la Comision Revisora,
del afio 1984, en su articulo 1180: “El cedente esté obligado a ga-
rantizar la existencia y exigibilidad del derecho cedido, salvo pacto
distinto.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1212 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Codigos Civiles Chileno (articulo 1907), Guatemalte-
co de 1973 (articulo 1451), Brasilefio (articulo 1073), Ecuatoriano
(articulo 1875), Espaniol (articulo 1529) y el Proyecto Franco-lta-
liano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo 267). Sin
embargo, este Gltimo Proyecto (articulo 267) regula la cesion de
derechos de manera distinta a nuestro Coédigo, al senalar que la
obligacién del cedente de ofrecer garantia de la deuda depende
de la gratuidad u onerosidad de la cesion.

El Cédigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1266) establece
que cuando la cesion es a titulo oneroso, el cedente esta obligado
a garantizar la existencia del crédito al tiempo de la cesion. La ga-
rantia puede ser excluida por pacto, pero el cedente queda siem-
pre obligado por el hecho propio. Si la cesion es a titulo gratuito,
la garantia se debe sdlo en los casos y en los limites en que la
ley pone a cargo del donante la garantfa por la eviccion.

Asimismo, el Cédigo Civil Mexicano (articulo 2042) establece
que el cedente esta obligado a garantizar la existencia o legitimi-
dad del crédito al tiempo de hacerse la cesién, a no ser que aquel
se haya cedido con el caracter de dudoso.

Por su parte, el Codigo Etiope, en su articulo 1964, dispone
que cuando la cesion es a titulo oneroso, el cedente garantiza la
existencia de la acreencia al momento de la transferencia. Cuan-
do es a titulo gratuito no se halla obligado a otorgar tal garantia.

Finalmente mencionamos al Cédigo Civil Cubano de 1988
(articulo 259), el mismo que establece que el acreedor original
responde ante el nuevo acreedor por la legitimidad del crédito que
le ha cedido.
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— Andlisis.

Cuando un acreedor-cedente cede un derecho en favor de
un tercero-cesionario, se encuentra obligado a garantizar la exis-
tencia y exigibilidad del derecho cedido, salvo pacto distinto.

La norma bajo analisis comprende dos supuestos:

(1) La garantia de la existencia de la obligacién, vale decir, que
la obligacidn que se esta cediendo realmente haya surgido
para el Derecho en un determinado momento, y que no se
encuentre extinguida por cualquiera de las formas previstas
por la ley.

Roberto de Ruggiero!" nos dice que es muy importante, en
este caso, la obligacién que incumbe al cedente, ya que la
ley le impone garantizar al cesionario la subsistencia del cré-
dito o derecho cedidos al tiempo de verificarse la cesion, o,
como suele decirse, la veritas nominis; es esta obligacion
inherente al negocio juridico que estudiamos, y que se en-
tiende asumida aun cuando la cesion se haga sin garantia.
Pero agrega el citado autor que como quiera que esta obli-
gacion no deriva de la cesion en si, sino del negocio causal,
para la existencia de dicha obligacion es decisiva la natura-
leza del negocio-base de la cesion; la habra siempre que se
dé la responsabilidad por eviccion; mientras que si la cesién
se hace donationis causa, se aplicaran las normas regu—
ladoras de la garantia por eviccion en las donaciones, y
como el donante no esta, por regla general, obligado a pres-
tarla, salvo en los casos previstos en el articulo 1077,
analogamente ocurrira con respecto a la garantia de la sub-
sistencia del crédito. A decir de Colin y Capitant®, el
cedente, cuando el contrato no contiene ninguna clausula
expresa relativa a la garantia, debe garantizar al cesionario

(1) DE RUGGIERO, Roberto. Op. cit., Tomo |, Paginas 203 y 204.
(2) COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Op. cit., Tomo Il, Paginas
351 y 352.
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la existencia del crédito, pero no la solvencia del deudor ce-
dido, lo que sera conforme a la voluntad de las partes; ya
que con mucha frecuencia, el que cede un crédito -que por
lo general lo hara por un precio inferior a su valor nominal-,
lo hace precisamente para evitar las eventualidades del co-
bro posterior de tal crédito, quedando el cesionario pagado
por el riesgo que corre con la prima que procede de la dife-
rencia entre el valor del crédito y el precio de la cesion.

(2) La garantia de la exigibilidad del derecho cedido, entendida
esta exigibilidad no como el cobro efectivo de la prestacién,
sino como la posibilidad legal de exigir su cumplimiento (in-
dependientemente de si dicha exigibilidad tenga éxito o no).
Esta posibilidad legal esta referida, concretamente, al hecho
de que la obligacién no haya prescrito, pues de haber ocurri-
do esta situacién, simplemente dejara de ser exigible. Esta
garantia se reduce a que pueda demostrarse la existencia
de la obligacion y que su cumplimiento sea posible.

Debe sefialarse, adicionalmente, que la norma que comenta-
mos admite el pacto en contrario de estas dos obligaciones im-
puestas al acreedor-cedente.

Consideramos, sin embargo, que no deberia permitirse la
estipulacion en contrario del deber de garantizar la existencia y
exigibilidad del derecho cedido, pues tal pacto podria prestarse a
la comisién de fraudes. Un ejemplo: si un acreedor ha condonado
una deuda y luego procede a ceder su derecho a un tercero, ¢no
estaria cometiendo un fraude? La respuesta afirmativa se impone.
Y justamente estas situaciones nunca deben ser permitidas por la
ley. En este caso, incluso, se llegaria a configurar -en el campo
del Derecho Penal- el delito de estafa.

- Propuesta de eventual modificacion legisiativa del articulo
1212.

Articulo 1212.- “El cedente esté obligado a garantizar la existen-

cia y exigibilidad del derecho cedido. No puede pactarse en con-
trario.
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i el derecho cedido resultase inexistente o no exigible, el
tercero cesionario tendra derecho a reclamar del acreedor

cedente una indemnizacién de dafos y perjuicios. salvo que éste
pruebe haber actuado con buena fe."

— Fundamento.

Proponemos la modificacion para evitar fraudes al amparo
del actual texto de la norma.

— Jurisprudencia peruana del articulo 1212.

Acerca de la existencia y exigibilidad del derecho cedido, te-
nemos las siguientes Ejecutorias Supremas:

I.- “La transferencia de los derechos que corresponden al
subastador no se invalidan por el retracto sobreviniente del
bien que se rematd. La obligacién del cedente consiste en
garantizar su condicion de subastador, que era la Unica ma-
teria de la transferencia.” Anales Judiciales, Pagina 76. (Arti-
culo 1458 del Cédigo Civil de 1936).

Il.-  “Como la transferencia de una letra de cambio vencida sdlo
produce los efectos de una cesidn, el cesionario esta obliga-
do a pagar por lo que valga el documento en cuanto a sus
condiciones y existencia real.” Revista de los Tribunales,
1940, Pagina 483. (Articulo 1458 del Cédigo Civil de 1936).

-~ Concordancias nacionales.
Responsabilidad del cedente cuando garantiza la solvencia
del deudor, articulo 1213 del Cdédigo Civil / Cesién por ministerio

de la ley, articulo 1214 del Cadigo Civil / Obligacién del aportante
al saneamiento, articulo 12 de la Ley General de Sociedades.
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— GARANTIA DE LA SOLVENCIA DEL DEUDOR. LIMITES.

Articulo 1213.- “E/ cedente no estd obligado a garantizar la
solvencia del deudor, pero si lo hace, responde dentro de los limi-
tes de cuanto ha recibido y queda obligado al pago de los intere-
ses y al reembolso de los gastos de la cesion y de los que el ce-
sionario haya realizado para ejecutar al deudor, salvo pacto distin-
to.”

— Fuentes nacionales del articulo 1213.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacion Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisidn
Reformadora, de 1926; ni en el Proyecto de Cddigo Civil de la
Comision Reformadora, de 1936.

El tema fue abordado por primera vez en el Pert en el Cédi-
go Civil de 1936, articulo 1459: “El que cede un crédito no res-
ponde de la solvencia del deudor, sino cuando se hubiese obliga-
do a ello, y solamente hasta la cantidad que recibié como precio.”
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La Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia,
del afio 1973, no tratd la materia, al igual que el Anteproyecto de
la Comision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling Parodi,
del afio 1980.

El Proyecto de la Comisién Reformadora, del afio 1981, lo
hizo en su articulo 1237: “Puede el cedente garantizar la solven-
cia del deudor.- En tal caso, responde dentro de los limites de
cuanto ha recibido y queda obligado al pago de los intereses y al
reembolso de los gastos de la cesién y de los que el cesionario
haya realizado para ejecutar al deudor, salvo pacto distinto.”

E! Proyecto de la Comisién Revisora, del afio 1984, traté so-
bre el particular en el numeral 1181: “El cedente no esta obligado
a garantizar la solvencia del deudor, pero si lo hace, responde
dentro de los limites de cuanto ha recibido y queda obligado al
pago de los intereses y al reembolso de los gastos de la cesion y
de los que el cesionario haya realizado para ejecutar al deudor,
salvo pacto distinto.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1213 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Codigos Civiles Chileno (articulo 1907), Guatemalte-
co de 1973 (articulo 1451), Brasilefio (articulo 1074), Mexicano
(articulos 2043 y 2044 -estableciendo este ultimo precepto que si
el cedente se hubiera hecho responsable de la solvencia del deu-
dor y no se fijare el tiempo que esta responsabilidad deba durar,
se limitara a un afo, contado desde la fecha en que la deuda
fuere exigible, si estuviere vencida; si no lo estuviere, se contara
desde la fecha de vencimiento-); Espafol (articulo 1529),
Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo 921), Pro-
yecto de Cddigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 294), Proyecto
Franco-ltaliano de las Obligaciones y Contratos de 1927 (articulo
268), Suizo de las Obligaciones (articulo 173, segundo parrafo, -el
que sefiala que cuando la cesion tiene lugar en virtud de la ley, el
acreedor no es garante de la existencia de la acreencia, ni de la
solvencia del deudor-); y Ecuatoriano (articulo 1875).
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El Cddigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1267) establece
que el cedente no responde de la solvencia del deudor, salvo que
haya asumido la garantia de él. En este caso, responde dentro de
los limites de cuanto ha recibido, y debe abonar ademés los inte-
reses, reembolsar los gastos de la cesién y los que el cesionario
haya soportado para ejecutar al deudor, y resarcir el dafo. Todo
pacto dirigido a agravar la responsabilidad del cedente gueda sin
efecto. Cuando el cedente ha garantizado la solvencia del deudor,
lg garantia cesa, si la falta de realizacion del crédito por insolven-
cia por el deudor ha dependido de negligencia del cesionario en
Iniciar o en proseguir las instancias contra dicho deudor.

i Por su parte, el Cédigo Civil Etiope, en su articulo 1964, se-
fala que cuando la cesidn es a titulo oneroso, el cedente garanti-
za la existencia de la acreencia al momento de la transferencia.

Cuando es a titulo gratuito no se halla obligado a efectuar tal ga-
rantia.

— Andlisis.

- Si bien en virtud de lo establecido por el articulo 1212 del
Cadigo Civil Peruano se impone al acreedor-cedente la obligacién
de garantizar la existencia y exigibilidad del derecho cedido, el
cedente no esta obligado a garantizar la solvencia del deudor.

Pero es posible, conforme a lo previsto por la ley peruana,
que el acreedor-cedente garantice expresamente la solvencia del
deudor-cedido. Como dice Roberto de Ruggiero", el cedente no
estd nunca obligado a garantizar la solvencia del deudor, o, como
se suele decir, la bonitas nominis; pero si por pacto expreso fue
establecido lo contrario, respondera. Esto es lo que Colin y
Cgpitant(z’ denominan las cldusulas extensivas de garantia, a tra-
ves de las cuales el cedente garantiza expresamente al cesiona-

. 2 :
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rio, no solamente la existencia del crédito, sino también la solven-
cia del deudor; estando el alcance de esta clausula restringido por
la ley desde dos puntos de vista. Como dicen los autores citados,
el cedente que ha garantizado la solvencia se obliga “solamente
hasta lo que importa el precio que ha obtenido por el crédito”. He
cedido por 40,000 francos un crédito de 60,000 con garantia de
solvencia -dicen los autores citados-. Si el deudor cedido es
insolvente, sélo deberé reembolsar al cesionario 40,000 francos, y
no 60,000, pues la ley no prevé la clausula contraria; anaden que
este silencio, como es intencionado, equivale a la prohibicién de
una estipulacién que obligaria al responsable de la solvencia al
pago del crédito por todo su valor nominal; apareciendo semejan-
te estipulacién, en efecto, como ilicita en si misma, pues serviria
para burlar la prohibicién del préstamo usurario.

Sefalan ademas los profesores citados que, cuando el
cedente ha prometido la garantia de solvencia del deudor, esta
promesa solo se extiende a la solvencia actual, y no se extiende
a la futura, si el cedente no lo ha estipulado expresamente; caso
en el cual, el responsable de la solvencia sélo responde del pre-
sente, pero no de la insolvencia que sobrevenga posteriormente.
Esta segunda restriccion descansa Gnicamente en la interpreta-
cién de la intencién probable del cedente; viéndose que de este
modo la ley autoriza la clausula contraria, aquella en virtud de la
cual el cedente garantizara a la vez la solvencia actual y la sol-
vencia futura, la misma que se llama cldusula de suministrar y ha-
cer valer (fournir et faire valoir), y que convierte al cedente en
fiador del cedido. Segun Colin y Capitant, en la hipétesis de una
clausula de este género, el cesionario no podré, en principio, ejer-
citar su accién contra el cedente hasta haber hecho excusion de
los bienes del cedido, pues s6lo entonces tendra la certidumbre
de su insolvencia; pero no cabe duda de que el contrato podra
autorizarle a proceder contra el cedente después de una simple
negativa de éste de pagar al vencimiento. Si esta fuere la situa-
cion, dicho acreedor quedara obligado a lo siguiente:

(1) A responder dentro de los limites de cuanto hubiese recibido
por parte del tercero-cesionario. Esto quiere decir que dicho
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gcreedor debera devolver al cesionario todo aquello que este
ultimo le hubiese pagado (de ser el caso).

2 A pagar al cesionario los intereses devengados por la suma
materia del punto anterior.

(3) A reembolsar al cesionario los gastos que hubiese efectuado
éste con motivo de la celebracion del contrato de cesién de
derechos; comprendiéndose dentro de este rubro a los gas-
tos directa o indirectamente ocasionados con la celebracién
del contrato.

(4) A reembolsar al cesionario los gastos en que hubiese incurri-
do para ejecutar judicial o extrajudicialmente la deuda del
deudor que resulté ser insolvente.

Naturalmente, todas las obligaciones mencionadas regiran a
falta de pacto en contrario. En tal sentido, cedente y cesionario

Ienldran la mas amplia libertad para modelar su relacién contrac-
ual.

y Cabe reparar que, aunque los casos no son iguales, la solu-
cion del articulo 1213 del Cédigo Civil Peruano difiere de la del
segundo parrafo del articulo 1283 -relativo a la novacién subjetiva
en la modalidad de delegacién-. En este dltimo supuesto se san-
ciona el error o el dolo del que fue victima el acreedor al efectuar-
se _Ia delegacion, manteniendo la responsabilidad del deudor pri-
mltlvo y de sus garantes. Entendemos que deberia haberse pre-
visto similar solucién en el caso del articulo 1213, respecto al anti-
guo acreedor, esto es al cedente, pues podria ocurrir que tal
cedente conociera que el deudor es insolvente y, de manera
dolosa, indujera a un tercero a aceptar la cesién del derecho. La
!ey no puede proteger esta clase de fraudes. Aqui podria darse -
|ncl‘u‘scl3- la hipotesis del pago de una indemnizacién de dafios y
perjuicios.

Ademas, cabe reflexionar sobre el sentido de la norma,
cuando prevé, para el caso en que se garantiza la solvencia del
deudor, el pago de intereses. Consideramos que el pago de inte-
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reses solo sera posible en aquellas obligaciones que consistan en
dinero o sean facilmente valorables patrimonialmente. En cambio,
existiria una enorme dificultad para el caso de muchas obligacio-
nes de hacer y la casi generalidad de las obligaciones de no ha-
cer.

Adicionalmente, consideramos necesario dejar establecido
que las soluciones al tema contempladas por el articulo 1213,
bajo comentario, se tendrian que adoptar de acuerdo con la bue-
na o mala fe del cedente, con la buena o mala fe del cesionario, y
teniendo en cuenta si la cesién se efectud a titulo gratuito o a titu-
lo oneroso.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1213.
Sobre este tema tenemos la siguiente Ejecutoria Suprema:

“Los acreedores tienen la facultad de repetir contra su deu-
dor por el importe del documento de crédito comprendido en la
cesion informal de bienes y que no ha sido cubierto por la perso-
na obligada.” Ejecutoria del 23 de junio de 1930. Anales Judicia-
les, Pagina 170. (Articulo 1459 del Cédigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.
Obligacion de garantizar la existencia y exigibilidad del dere-
cho cedido, articulo 1212 del Cédigo Civil / Cesién por ministerio

de la ley, articulo 1214 del Cddigo Civil / Obligacion del aportante
al saneamiento, articulo 12 de la Ley General de Sociedades.
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— GARANTIAS EN LA CESION OPERADA POR MANDATO
LEGAL.

Articulo 1214.- “Cuando la cesidn opera por ministerio de Ia

ley, el cedente no responde de su realidad, ni de la solvencia del
deudor.”

— Fuentes nacionales del articulo 1214.

‘ Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
d:go Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Coq’igo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peru-
Bqlrwana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién Re—-
formadora, de 1926; ni en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sion Reformadora, de 1936.

Regula por primera vez el tema, el Cédigo Civil de 1936, en

su articulo 1464: “Cuando la cesion de crédito se opere por minis-

terio d'e la ley, el acreedor originario no responde ni de su reali-
dad, ni de la solvencia del deudor.”

La Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcfa,
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del afio 1973, no trata el tema; como tampoco lo hacen el
Anteproyecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe
Osterling Parodi, del afio 1980; ni el Proyecto de la Comision
Reformadora, del afio 1981.

El Proyecto de la Comisidn Revisora, del afio 1984, trata so-
bre el particular en el numeral 1182: “Cuando la cesion opera por
ministerio de la ley, el cedente no responde de su realidad, ni de
la solvencia del deudor.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1214 del Cadigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Codigo Civil Chileno (articulo 1913), el Cédigo Civil
Brasilefio (articulo 1076) y el Cédigo Civil Ecuatoriano (articulo
1881).

— Andlisis.

Los supuestos de los articulos 1212 y 1213 del Cddigo Civil
Peruano, antes analizados, se enmarcan dentro de los casos en
que la cesion de derechos emane de un contrato celebrado entre
el cedente y el cesionario, vale decir, de un pacto concertado de
mutuo Yy libre acuerdo por las partes.

Pero como la voluntad humana no es la Unica fuente de las
obligaciones en general, tampoco lo es para el caso de la cesion
de derechos, supuesto en el cual dicha obligacién (la de ceder el
derecho) podria surgir en virtud de una norma legal imperativa.

Es para este supuesto que el Cédigo recoge lo preceptuado
por el articulo 1214. Si la cesién surgiese, no por voluntad del
cedente, sino por mandato legal, dicho cedente no responderia de
su realidad (término dentro del cual el Cédigo Civil comprende a
la existencia de la obligacién y a la exigibilidad de la misma), ni
de la solvencia del deudor.
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La solucién planteada por el articulo bajo comentario resulta
justa y l6gica.

Debemos sefialar, antes de concluir nuestros comentarios
sobre esta norma, que el supuesto de la misma no es -de ningu-
na manera- aquel en que la cesién de derechos opera mortis
causa, pues aqui el causante, por razones obvias, de nada res-
ponderia ante sus herederos. La hipétesis prevista por el Codigo
se refiere, sin duda, a una cesion de derechos legal inter vivos.

Como se observa de sus antecedentes, el precepto lo intro-
dujo la Comisién Revisora, teniendo en cuenta el articulo 1464 del
Cédigo Civil de 1936.

- Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1214.

Articulo 1214.- “Cuando la cesién opera por ministerio de la ley,
el cedente no responde de xistencia o exigibili la obli-
gacion, ni de la solvencia del deudor.”

- Fundamento.

Proponemos variar la redaccion de esta norma para concor-
darla con la terminologia del articulo 1212 del Cédigo, pues con el
término “realidad” se esta haciendo alusién, como hemos sefala-
do, a la “existencia y exigibilidad” de la obligacion.

-~ Concordancias nacionales.
Obligacién de garantizar la existencia y exigibilidad del dere-
cho cedido, articulo 1212 del Cdédigo Civil / Responsabilidad del

cedente cuando garantiza la solvencia del deudor, articulo 1213
del Codigo Civil.
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- MOMENTO DESDE EL CUAL PRODUCE EFECTOS LA
CESION.

Articulo 1215.- “La cesién produce efecto contra el deudor
cedido desde que éste la acepta o le es comunicada fehaciente-
mente.”

— Fuentes nacionales del articulo 1215.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de Co-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cédigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacidn Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cédigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comision Reforma-
dora, de 1926; ni en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comision
Reformadora, de 1936.

El Cédigo Civil de 1936 regula por primera vez el tema en
su articulo 1457: “No adquiere el cesionario accién contra el deu-
dor cedido por los derechos que se le hubiere transferido, sino
desde que éste acepta la traslacion, o desde que se le notifica ju-
dicialmente.”

547



La Alternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia,
del afio 1973, no trat6 el punto; como tampoco lo hizo el Antepro-
yecto de la Comision Reformadora, elaborado por Felipe Osterling
Parodi, del afio 1980.

El Proyecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, re-
gulé el tema en su articulo 1233: “La cesién produce efectos con-
tra el deudor cedido desde que éste la acepta o le sea comunica-
da.”; en tanto que el Proyecto de la Comisién Revisora, del afio
1984, lo hizo en el numeral 1183: “La cesién produce efectos con-
tra el deudor cedido desde que éste la acepta o le es comunicada
fehacientemente.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1215 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Cddigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1264, primer
parrafo), el Chileno (articulo 1902), el Ecuatoriano (articulo 1869),
el Guatemalteco de 1973 (articulo 1448, primer parrafo), el Espa-
fiol (articulo 1527), el Brasilefio (articulo 1069), el Proyecto de Cé6-
digo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 288) y el Cédigo de la Repu-
blica de China de 1930 (articulo 297).

Por su parte, el Cédigo Civil Aleméan (articulo 409) establece
que si el acreedor notifica al deudor que ha cedido el crédito,
debe dejar valer contra si frente al deudor la cesion notificada,
aunque ésta no se realice 0 no sea eficaz. A la notificacion se
equipara la circunstancia de que el acreedor haya expedido un
documento sobre la cesién al nuevo acreedor designado en el do-
cumento y éste lo presente al deudor; agrega que la notificacion
unicamente puede ser retirada con el asentimiento de aquel que
ha sido designado como nuevo acreedor. Este cuerpo legal sefia-
la ademas (articulo 410) que el deudor sélo esta obligado a la
prestacion frente al nuevo acreedor contra entrega de un docu-
mento sobre la cesidn, expedido por el antiguo acreedor. Un aviso
0 una advertencia del nuevo acreedor es ineficaz si se realiza sin
la presentacion de tal documento y el deudor la rechaza inmedia-
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tamente por este motivo; dispone adicionalmente que estas reglas
no se aplican si el anterior acreedor ha notificado al deudor la ce-
sion por escrito.

El B.G.B. también establece (articulo 411) que si un militar,
un funcionario publico, un funcionario eclesiastico o un profesor
cede a un establecimiento plblico de instruccidn la parte cedible
de su paga, sueldo o retiro, ha de enterarse de la cesion a la
Caja pagadora por entrega de un documento expedido por el anti-
guo acreedor, publicamente autenticado. Hasta la notificacién, la
cesion vale como no conocida para la Caja.

— Andlisis.

Consideramos que sobre el articulo 1215 del Cadigo Civil
Peruano existen dos corrientes interpretativas. Vamos a exponer
cada una de ellas.

Una primera sostiene que es caracteristica importante de la
cesion de derechos la circunstancia de que ella no requiere para
su validez y eficacia de la aceptacién del deudor cedido, sino de
la concurrencia de dos elementos:

(1) Del contrato de cesién de derechos celebrado entre el
cedente y el cesionario.

(2) De la comunicacion de la celebracién de dicho contrato al
deudor-cedido.

Y una segunda sostiene que para la validez se requiere,
ademads de los dos elementos anteriores, de la aceptacion del
deudor-cedido. Sin embargo, por nuestra parte consideramos cla-
ro que solo la primera interpretacion es la que reviste pertinencia.

Como dice Roberto de Ruggiero', si bien la convencién obli-

(1) DE RUGGIERO, Roberto. Op. cit., Tomo |, Pagina 18.
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ga al cedente frente al cesionario, no produce sus efectos frente
al deudor cedido, quien ignorando la cesién puede pagar a su
acreedor originario con pleno efecto liberatorio; la cesion es res
inter alios acta respecto a los terceros, y terceros son tanto el
deudor cedido cuanto los acreedores del cedente y sus sucesores
a titulo particular, los cuales todos tienen perfecto derecho a con-
siderar al cedente como el Unico y verdadero acreedor; agrega
que para dar al acto eficacia plena frente a los terceros precisa un
medio que dé a aquél publicidad, y este medio consiste en la noti-
ficacion de la cesion hecha al deudor o en la aceptacion de la
misma por este ultimo; siendo la primera, la denuncia que el ce-
sionario o el propio cedente hacen al deudor cedido de la conven-
cion celebrada, que no es otra cosa que el acto solemne de la
participacién hecha al deudor de la cesién verificada, o la deman-
da judicial de este Ultimo para que realice la prestacién. Sobre
este particular, Doménico Barbero® nos dice que aunque la ce-
sion de los créditos sea un contrato consensual, y como tal in-
mediatamente operativo entre el acreedor-cedente y el ad—
quirente-cesionario, no seria justo, sin embargo, tener obligado al
deudor -que, con posterioridad a la cesién, hubiese pagado al
cedente- a volver a efectuar el pago frente al cesionario, si no co-
nocia la cesién. He aqui, a decir de Barbero, la razén de la nece-
sidad de que el contrato de cesién sea notificado al deudor; he-
cha esta notificacion, el deudor no estaria ya en buena fe si efec-
tuase el pago al acreedor originario, y no quedaria liberado frente
al cesionario; pero, sin embargo, la notificaciéon no es un dato im-
prescindible: aqui se mira la buena fe, y los efectos de la notifica-
cién se obtienen igualmente si se prueba que el deudor ha paga-
do al cedente, conociendo la cesion.

Por otra parte, Barbero® sefala que cuando el débito es
incedible por voluntad de las partes, si por un lado es verdad que
la cesién es imperfecta, por el otro no es menos verdad que la
voluntad que lo ha puesto puede remover el impedimento; siendo
en este caso la voluntad interesada, la del deudor, en relacién al

(2) BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo lll, Pagina 294.
(3) BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo Ill, Paginas 294 y 295.
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cual la cesidn tiene efecto, no ya sélo en cuanto le haya sido noti-
ficada, sino en cuanto él la haya aceptado; aceptacion que, indu-
dablemente, tiene caracter negocial, pero que no transforma el
contrato en un negocio de tres, ya que la intervencién del deudor
se despliega solamente en relaciéon al acreedor originario, y se
orienta a remover el impedimento proveniente del pacto de no
cedibilidad.

En estas circunstancias, cabe preguntarnos por qué se ha
sefialado en el articulo bajo comentario que la cesién produce
efectos cuando el deudor cedido acepta dicha cesién o cuando
ésta le es comunicada fehacientemente.

Aparentemente la mencién a la aceptacién del deudor-cedi-
do careceria de objeto, ya que bastaria con la comunicacion al
mismo de que se ha producido la cesién para que ésta surta sus
efectos; pudiendo posteriormente el deudor manifestar su acepta-
cién o rechazo a dicha cesion, y siendo indiferente el contenido
de la respuesta, pues necesariamente, con o sin su asentimiento,
la cesion surtiria efectos.

Pero el sentido de la referencia a la aceptacion por el deu-
dor es para el caso en el cual no se le hubiese comunicado de
manera fehaciente la cesidn. Esta situacion -se dice- comprende
dos supuestos distintos:

(1) Caso en el cual no se le comunica al deudor cedido la ce-
sién, pero éste, al enterarse por un medio distinto, manifiesta
al acreedor-cedente su conformidad con dicha cesién.

(2) Caso en el cual se le comunica al deudor-cedido la cesion,
pero no de manera fehaciente; y aun asi, dicho deudor ma-
nifiesta su voluntad afirmativa de -conformidad con la cesion.

En las dos hip6tesis anteriores se considerara que la cesion
produce efectos; lo que equivale a decir que, en estos dos casos,
ya no se requerira de comunicacién fehaciente.

La anotada corriente de pensamiento considera que con
esta interpretacion cobra sentido el articulo 1215.
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Sin embargo, nosotros no compartimos esta posicion. Cree-

mos que la interpretacién correcta del numeral bajo comentario es
considerar que este articulo contiene dos previsiones claramente
diferenciadas y de soluciones muy precisas:

(@)

(b)

Una primera hipétesis en la que el deudor acepta la cesién.
O lo hace interviniendo en el contrato de cesidn, o previa-
mente a él, o luego de celebrado. En todos estos casos, el
deudor cedido ya no puede cuestionar la cesién, puesto que
la ha aceptado.

Una segunda hipétesis en la cual no se requiere el asenti-
miento del deudor para la cesién, o si requerido éste se nie-
gue a aceptarla. Entonces se le comunica en forma feha-
ciente; por ejemplo, por carta notarial. Aqui el deudor puede
oponerse a la cesidn aduciendo diversas razones; por ejem-
plo, que la relacién obligacional es intuitu personae, o que
hay pacto que la impide, etc. En estos casos, si el deudor
tiene la razén, la cesién no producira efectos respecto de él.
En otras palabras, cuando el Cédigo Civil sefiala que produ-
ce efectos al tiempo que le es comunicada fehacientemente,
no significa que esto sea definitivo e irrevocable, ya que
puede no producir efectos, si es que el deudor se opone con
fundamentos. Sin duda este es el sentido del Cédigo.

- Jurisprudencia peruana del articulo 1215.

En relacién al tema regulado por el articulo 1215 del Cédigo

Civil, tenemos las siguientes Ejecutorias Supremas:
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“Es valida la transaccion celebrada por el deudor con el
cedente respecto de los derechos transferidos, si la cesion
no ha sido notificada al deudor o aceptada por éste.” Anales
Judiciales 1907, Pagina 34. (Articulo 1457 del Cédigo Civil
de 1936).

“La oposicién a la transferencia de derecho sobre un bien
social, deducida por uno de los administradores de una so-

VI.-

ciedad, antes de su perfeccionamiento y de la entrega de los
titulos, produce la suspensién del acto.” Anales Judiciales,
1926, Pagina 130. (Articulo 1457 del Cédigo Civil de 1936).

“La cesion no requiere ser notificada previamente para que
el acreedor adquiera accion contra el deudor.” Anales Judi-
ciales, 1939, Pagina 755; 1959, Pagina 44. (Articulo 1457
del Cédigo Civil de 1936).

“No procede la oposicién del deudor al auto que ordena la
notificacion de la transferencia.” Revista de los Tribunales,
1943, Pagina 222. (Articulo 1457 del Cédigo Civil de 1936).

“El endoso de una letra hecho después de su vencimiento
no necesita ser notificado al obligado para que se pueda co-
brar judicialmente su importe.” Ejecutoria del primero de ju-
nio de 1959. Revista de Jurisprudencia Peruana, Numero
187, 1959, Pagina 892. (Articulo 1457 del Cddigo Civil de
1936).

“El endoso efectuado después del protesto produce los efec-
tos de una cesion de créditos, 0 sea que permite al deudor
cambiario oponerse al cumplimiento de las obligaciones con-
signadas en el titulo valor, en base a las excepciones que le
favorezcan, incluidas las personales, al endosatario, al inter-
poner la accion ejecutiva que compete al endosante; pero no
hace necesaria la notificacion judicial que para la cesién de
credito establece el articulo 1457 del Cédigo Civil.” Ejecuto-
ria del 14 de mayo de 1975. Revista de Jurisprudencia Pe-
ruana, Numero 378, 1975, Pagina 722. (Articulo 1457 del
Cadigo Civil de 1936).

— Concordancias nacionales.

Ejecucién de la prestacion por el deudor cedido, articulo

1216 del Cédigo Civil.
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— CUMPLIMIENTO PREVIO A LA COMUNICACION O
ACEPTACION.

Articulo 1216.- “El deudor que antes de la comunicacién o
de la aceptacion, cumple la prestacién respecto al cedente, no
queda liberado ante el cesionario si éste prueba que dicho deudor
conocia de la cesion realizada.”

— Fuentes nacionales del articulo 1216.

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peru-
Boliviana de 1836, en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manue! Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisidn
Reformadora, de 1926; en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sién Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936; en la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973; ni en el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabora-
do por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980.

El tema fue abordado por primera vez en el Pera por el Pro-
yecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, articulo 1234:
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“El deudor que aun antes de la comunicacién o de la aceptacion,
cumple la prestacion respecto al cedente, no queda liberado ante
el cesionario si éste prueba que dicho deudor estaba en conoci-
miento de la cesion realizada.”; siendo posteriormente regulado
por el Proyecto de la Comision Revisora, del afio 1984, articulo
1184: “El deudor que aun antes de la comunicacién o de la acep-
tacion, cumple la prestacién respecto al cedente, no queda libera-
do ante el cesionario si éste prueba que dicho deudor estaba en
conocimiento de la cesion realizada.”

— Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1216 del Codigo Civil Peruano, en-
tre otros, el Caodigo Civil Italiano de 1942 (articulo 1264, segundo
parrafo), el Anteproyecto Paraguayo de Luis de Gasperi (articulo
915), el Proyecto de Cddigo Civil Brasilefio de 1975 (articulo 290),
y el Cdédigo Suizo de las Obligaciones (articulo 167 -cuando pres-
cribe que el deudor se libera validamente si antes que la cesion le
fuese puesta a su conocimiento por el cedente o cesionario, él
pago de buena fe al acreedor o en el caso de miltiples cesiones
al cesionario con un derecho preferente-).

Por otra parte, mencionamos que el Cédigo Civil Cubano de
1988 (articulo 261) establece que si el deudor no es notificado de
la cesidon o del pago de su deuda hecho por tercera persona, su
cumplimiento con respecto al acreedor original lo libera en cuanto
al nuevo.

- Andlisis.

El principio general que se puede deducir del articulo 1216
del Cédigo Civil Peruano es que el deudor que antes de la comu-
nicacién o de la aceptacién cumple con la prestacion respecto al

acreedor cedente, queda liberado ante el cesionario.

Pero esta regla tiene una excepcién, que es la planteada
justamente por el articulo bajo andlisis. Esta excepcion trata de
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una hipotesis muy remota. Seria el caso de un deudor excesiva-
mente generoso que esté deseoso de pagar dos veces. Sin duda,
son muy poco frecuentes los deudores de esta especie.

Como dice De Ruggiero!", el deudor cedido no puede, desde
el momento en que se le notifica la cesion, cumplir la prestacion
en favor del cedente; si éste, no obstante, realiza la prestacién en
favor del cedente, el pago carece de eficacia liberatoria respecto
al cesionario; razén por la cual los acreedores del cedente no
pueden accionar ejecutivamente contra el crédito, cuya disponibili-
dad perdié aquél para el deudor y para los terceros.

Segun el citado tratadista, a partir del momento de la notifi-
cacioén o de la aceptacion, el deudor cedido debe realizar la pres-
tacion en favor del cesionario, sin que le sea licito indagar la cau-
sa de la cesion, porque la relacién entre cedente y cesionario le
es extrana.

Sin embargo, resulta necesario aclarar que estamos ante un
supuesto en el cual el deudor-cedido no ha sido notificado de la
cesion celebrada, ya que si éste fuese el caso, el deudor-cedido
tampoco quedaria liberado luego de haber pagado al acreedor, lo
que equivale a decir que tendria que pagar necesariamente al ter-
cero cesionario. Pensamos que respecto del acreedor-cedente a
quien se efectud el pago, el deudor-cedido tendria la accién por
enriquecimiento sin causa, a fin de que se le restituya lo pagado,
ya que no podria plantear una accion de pago indebido, puesto
que el mismo no se habria hecho mediando error de hecho ni de
derecho.

— Concordancias nacionales.

Momento desde que surte efectos la cesion, articulo 1215
del Cadigo Civil.

(1) DE RUGGIERO, Roberto. Op. cit., Tomo |, Paginas 205 y 206.
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- CONCURRENCIA DE ACREEDORES RESPECTO DEL
DERECHO CEDIDO.

Articulo 1217.- “Si un mismo derecho fuese cedido a varias
personas, prevalece la cesion que primero fue comunicada al
deudor o que éste hubiera aceptado.”

— Fuentes nacionales del articulo 1217,

Este articulo no registra antecedentes en el Proyecto de C6-
digo Civil del Doctor Manuel Lorenzo de Vidaurre, de 1836; en el
Cddigo Civil del Estado Nor-Peruano de la Confederacién Peru-
Boliviana de 1836; en el Cddigo Civil de 1852; en el Proyecto de
Cddigo Civil de 1890; en el Primer Anteproyecto de Libro Quinto,
elaborado por el Doctor Manuel Augusto Olaechea, de 1925; en el
Segundo Anteproyecto de Libro Quinto de la Comisién
Reformadora, de 1926, en el Proyecto de Cddigo Civil de la Comi-
sién Reformadora, de 1936; en el Cddigo Civil de 1936; en la Al-
ternativa de la Ponencia del Doctor Jorge Vega Garcia, del afio
1973; ni en el Anteproyecto de la Comisién Reformadora, elabora-
do por Felipe Osterling Parodi, del afio 1980.

El tema fue abordado por primera vez en el Peru por el Pro-

yecto de la Comision Reformadora, del afio 1981, articulo 1235:
“Si un mismo derecho fuese cedido a varias personas, prevalece
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la cesién que primero fue comunicada al deudor o que éste hubie-
ra aceptado.”; y posteriormente por el Proyecto de la Comision
Revisora, del afio 1984, articulo 1185: “Si un mismo derecho fue-
se cedido a varias personas, prevalece la cesién que primero fue
comunicada al deudor o que éste hubiera aceptado.”

- Fuentes y concordancias extranjeras.

Coinciden con el articulo 1217 del Cédigo Civil Peruano, en-
tre otros, los Cédigos Civiles Italiano de 1942 (articulo 1265 -el
mismo que agrega “...por acto de fecha cierta, aun cuando la mis-
ma sea de fecha posterior. La misma norma se observa cuando el
crédito ha sido objeto de constitucién del usufructo o prenda™);
Mexicano (articulo 2039) y el Anteproyecto Paraguayo de Luis de
Gésperi (articulo 913).

Por su parte, en el Proyecto de Cddigo Civil Brasilefio de
1975 (articulo 289) prevalece el cesionario a cuyo favor se hubie-
se efectuado la tradicién del titulo del crédito cedido.

De otro lado, puede mencionarse que el Coédigo Civil Aleman
(articulo 408) dispone que si un crédito ya cedido es cedido otra
vez por el antiguo acreedor a un tercero, se aplican oportunamen-
te en beneficio del deudor frente al mas antiguo adquirente las
disposiciones del paragrafo 407, si el deudor efectia la prestacion
al tercero o si entre el deudor y el tercero es celebrado un nego-
cio juridico o si hay pendiente un litigio; agrega que lo mismo vale
si el crédito ya cedido es adjudicado a un tercero por decision ju-
dicial, o si el antiguo acreedor reconoce frente al tercero que el
crédito ya cedido ha pasado a dicho tercero en virtud de la ley.

— Analisis.
Cabe la posibilidad de que un acreedor inescrupuloso ceda
el mismo derecho a varias personas de manera sucesiva. Plan-

teada una situacién como la expuesta, surgiria el problema de sa-
ber cudl de los terceros-cesionarios debe ser preferido como nue-
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vo titular del derecho cedido. Es lo que Héctor Lafaille™™ denomina
como el supuesto de cesionarios sucesivos; o lo que Jorge Joa-
quin Llambias® califica como conflicto entre cesionarios.

Para tal efecto, el Cédigo Civil Peruano establece, en esta
norma, que prevalecera la cesiéon que primero fue comunicada al
deudor o la primera que éste hubiese aceptado (en el supuesto
que no le hubiese sido comunicada o que, siéndolo, no se le hu-
biese hecho de manera fehaciente). En tal sentido, resultara evi-
dente que no tendra ningun valor ni importancia el orden en que
el acreedor-cedente haya cedido el derecho en cuestién a los di-
versos terceros-cesionarios, ya que en virtud del precepto que es-
tamos analizando, no se preferira al tercero cuya cesion revista la
mayor antigliedad, sino a aquel cuya cesién fue comunicada en
primer lugar (o tal vez unica) al deudor-cedido. Como dice
Doménico Barbero®, prevalecera aquella cesion cuya adquisicion,
aungue posterior a otra, ha sido primeramente notificada al deu-
dor cedido; o aquella que fue aceptada primero. Para Jorge Joa-
quin Llambias® el criterio legal es sumamente claro; el cesionario
que es el primero en notificar la cesion, o que primeramente
cuenta a su favor con la aceptacion auténtica del deudor, es pre-
ferido a los demas cesionarios; sin que cuente la fecha de la ce-
sidn, sino la fecha de la notificacién o aceptacién. Lo que es logi-
co, pues esta circunstancia es la que opera “erga omnes” el tras-
paso del crédito; de manera que siendo los cesionarios terceros
entre si, s6lo queda consumada la cesion efectuada a favor del
primero que ha notificado la cesién, o a quien se la ha aceptado
el deudor: los demas cesionarios sélo lo son de nombre, porque
no pueden objetar la consumacion de la cesion a favor de quien
tiene preeminencia sobre ellos, quedandoles so6lo una accién de
dafios y perjuicios contra el cedente que les ha transmitido un de-
recho vacio de contenido.

Agrega Llambias que si la notificacion o aceptacion tiene lu-

(1) LAFAILLE, Héctor. Op. cit.,, Tomo VI, Volumen |, Paginas 264 y 265.
(2) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit, Tomo Il - B, Paginas 50 y 51.
(3) BARBERO, Doménico. Op. cit., Tomo lIl, Pagina 295.

(4) LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., Tomo Il - B, Paginas 50 y 51.
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gar el mismo dia, todos los cesionarios actian en un pie de igual-
dad: la diferencia de horas dentro del mismo dia no se computa,
produciéndose, en esta hipétesis, el fraccionamiento de la
titularidad del crédito entre los distintos cesionarios, cada uno de
los cuales sélo esta legitimado para cobrar la cuota correspon-
diente: “Concursus partes fiunt’; pero, como cada cual ha adqui-
rido la totalidad del crédito con respecto al cedente, pueden hacer
valer contra él la garantia de eviccién por la parte gue no les que-
do transmitida por haberse perfeccionado la transferencia a favor
de un tercero, con relacién a esa parte.

Ademas, el citado autor establece que, del lado del deudor,
esta hipotesis le obliga a un pago fraccionado a favor de cada ce-
sionario, salvo que la prestacion fuese indivisible, en cuyo caso
seria aplicable el régimen de las obligaciones indivisibles; pero
que si el hecho del pago fraccionado ocasionara al deudor algtn
perjuicio, podria éste demandar la pertinente reparacion al
cedente, que seria el causante del dafo.

La solucion adoptada por el Codigo Civil Peruano a este res-
pecto podria resultar discutible, en la medida en que el orden de
preferencia establecido para tal efecto no tiene nada que ver con
la diligencia que haya empleado cada tercero-cesionario para la
celebracion del contrato respectivo.

Una corriente de pensamiento referida a este numeral consi-
dera, por eso, que hubiese podido adoptarse un criterio similar al
previsto en las normas de concurrencia de acreedores en las obli-
gaciones de dar bienes ciertos (articulos 1135 y 1136 del Codigo
Civil), prescindiendo de la entrega (para el caso de los bienes
muebles) o de la inscripcién en el Registro de la Propiedad
Inmueble (para el caso de los bienes inmuebles); vale decir, un
orden de preferencia basado en los documentos de fecha cierta y,
dentro de ellos, aquellos que revistan la fecha cierta mas antigua.

Pero, a nuestro juicio, dicha solucién no hubiera sido ade-
cuada, porque se trata de supuestos no asimilables. El trecho en-
tre las obligaciones de dar y la cesién de derechos es muy distan-
te.
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Creemos que la solucion del Cadigo es la correcta. Sin em-
bargo, cabria hacer una precisiéon en el sentido de que el cesiona-
rio, para que le sean de aplicacion las reglas de concurrencia,
debe haber actuado de buena fe. Estos principios no se incluye-
ron en el articulo bajo comentario, por considerarse innecesarios
y de facil solucion por los Principios Generales del Derecho. Sin
embargo -asi lo consideramos-, su adicién aclararia cualquier
duda al respecto.

— Propuesta de eventual modificacion legislativa del articulo
1217.

Articulo 1217.- “Si un mismo derecho fuese cedido a varias per-
sonas, prevalece la cesion que primero fue comunicada al deudor

0 que primero hubiere sido aceptada.

Para que un cesionario sea preferido debera haber actuado
de buena fe.”

- Fundamento.

Consideramos necesario adecuar la redaccién del primer pa-
rrafo del articulo 1217 del Cddigo Civil, para otorgarle mayor clari-
dad.

Creemos también necesario agregar un segundo parrafo,
para evitar cualquier duda respecto a la actitud con la que hubie-
se actuado el cesionario. Debera -claro esta- haber actuado de
buena fe.

— Concordancias nacionales.

Concurrencia de acreedores sobre un mismo bien inmueble,
articulo 1135 del Cadigo Civil / Concurrencia de acreedores sobre
un mismo bien mueble, articulo 1136 del Cdédigo Civil / Arrenda-
miento de un mismo bien a dos o mas personas, articulo 1670 del
Cadigo Civil.
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La primera edicion de Para leer el Cédigo
Civil, Vol. XVI, Tratado de las Obligaciones,
Primera Parte, Tomo 111, se terminé de imprimir
en el mes de noviembre de 1994, en los talleres
grificos de Editorial e Imprenta DESA S.A.,
(Reg. Ind. 16521) General Varela 1577,
Lima 5, Perti.

La edici6n fue de 3,000 ejemplares.



PUBLICACIONES RECIENTES

ANITA G. COOK
Wari y Tiwanaku: entre el estilo y la imagen. 1994. 346 p.
OSWALDO HOLGUIN C.
Tiempos de Infancia y Bohemia. Ricardo Palma (1833-1860).
1994. 736 p.
HEYSUN KO Y FRANCISCO CARRANZA (Seleccién y traduccidn).
La Cdrcel del Corazon y otros relatos (Narrativa Coreana). 1994,
272 p.
RAUL LEON CAPARO
Racionalidad Andina en el uso del espacio. 1994. 378 p.
OLGA LOCK DE UGAZ
Investigacion Fitoquimica. Método en el estudio de productos natu-
rales. 2a. ed. (corregida y aumentada). 1994. XX 300 p.
MERCEDES LOPEZ - BARALT
Guamdn Poma: autor y artista. 1994. 214 p.
MANUEL MARZAL FUENTES
La Utopia Posible. Tomo I1. 1994, 828 p.
AURELIO MIRO QUESADA
El Inca Garcilaso. 1994. 408 p.
MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE
El Contrato en General. Segunda parte. 3 Tomos. (Biblioteca Para
Leer el Codigo Civil. Vol. XV). 1994. 1,648 p.
ROGER RODRIGUEZ ITURRI
Cdédigo Diddctico de los Nifios y Adolescentes. 1994, 510 p.
ENRIQUE ROJAS ZOLEZZI '
Los Ashdninkas. Un pueblo tras el bosque. 1994. 362 p.
IZUMI SHIMADA (Editor)
Tecnologia y Organizacién de la produccion de cerdmica
prehispdnica en los Andes. 1994. 518 p.
FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA
En el Pais de las Colinas de Arena. Reflexiones sobre la inmigra-
cion china en el Perii del siglo XIX desde la perspectiva del Dere-
cho. 1994. 2 Tomo. 662 + 618 p.






	1.1.Caratula.Tratado.3
	1.Solapa
	2.Portada
	3.Creditos
	4.
	5.
	6.
	7
	8
	9
	10
	11
	12
	13
	14
	15
	16
	17
	18
	19
	20
	21
	22
	23
	24
	25
	26
	27
	28
	29
	30
	31
	32
	33
	34
	35
	36
	37
	38
	39
	40
	41
	42
	43
	44
	45
	46
	47
	48
	49
	50
	51
	52
	53
	54
	55
	56
	57
	58
	59
	60
	61
	62
	63
	64
	65
	66
	67
	68
	69
	70
	71
	72
	73
	74
	75
	76
	77
	78
	79
	80
	81
	82
	83
	84
	85
	86
	87
	88
	89
	90
	91
	92
	93
	94
	95
	96
	97
	98
	99
	100
	101
	102
	103
	104
	105
	106
	107
	108
	109
	110
	111
	112
	113
	114
	115
	116
	117
	118
	119
	120
	121
	122
	123
	124
	125
	126
	127
	128
	129
	130
	131
	132
	133
	134
	135
	136
	137
	138
	139
	140
	141
	142
	143
	144
	145
	146
	147
	148
	149
	150
	151
	152
	153
	154
	155
	156
	157
	158
	159
	160
	161
	162
	163
	164
	165
	166
	167
	168
	169
	170
	171
	172
	173
	174
	175
	176
	177
	178
	179
	180
	181
	182
	183
	184
	185
	186
	187
	188
	189
	190
	191
	192
	193
	194
	195
	196
	197
	198
	199
	200
	201
	202
	203
	204
	205
	206
	207
	208
	209
	210
	211
	212
	213
	214
	215
	216
	217
	218
	219
	220
	221
	222
	223
	224
	225
	226
	227
	228
	229
	230
	231
	232
	233
	234
	235
	236
	237
	238
	239
	240
	241
	242
	243
	244
	245
	246
	247
	248
	249
	250
	251
	252
	253
	254
	255
	256
	257
	258
	259
	260
	261
	262
	263
	264
	265
	266
	267
	268
	269
	270
	271
	272
	273
	274
	275
	276
	277
	278
	279
	280
	281
	282
	283
	284

